g

W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Nona Seccio Alargada)

15 de novembro de 2018*

«Auxilios de Estado — Disposi¢oes relativas ao imposto sobre as sociedades que permitem as empresas
com domicilio fiscal em Espanha amortizar o goodwill resultante de aquisicoes de participagcdes em
sociedades com domicilio fiscal no estrangeiro — Decisao que declara o auxilio incompativel com o

mercado interno e ordena a sua recuperacdo — Conceito de auxilio de Estado — Seletividade —
Sistema de referéncia — Derrogacdo — Diferenca de tratamento — Justificacdo da diferenca de
tratamento — Empresas beneficidrias da medida — Confianca legitima»

No processo T-399/11 RENV,

Banco Santander, SA, com sede em Santander (Espanha),

Santusa Holding, SL, com sede em Boadilla del Monte (Espanha),

representadas por J. Buendia Sierra, E. Abad Valdenebro, R. Calvo Salinero e A. Lamadrid de Pablo,
advogados,

recorrentes,
apoiadas por:
Republica Federal da Alemanha, representada por T. Henze, na qualidade de agente,
por

Irlanda, representada inicialmente por G. Hodge e E. Creedon e, em seguida, por G. Hodge e M.
Browne, na qualidade de agentes,

e por
Reino de Espanha, representado por M. Sampol Pucurull, na qualidade de agente,
intervenientes,
contra

Comissdao Europeia, representada por R. Lyal, B. Stromsky, C. Urraca Caviedes e P. Némeckova, na
qualidade de agentes,

recorrida,

* Lingua do processo: espanhol.

PT
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que tem por objeto, com base no artigo 263.° TFUE, um pedido de anulacdo do artigo 1.°, n.° 1, e do
artigo 4.° da Decisdo 2011/282/UE da Comissédo, de 12 de janeiro de 2011, relativa a amortizagdo para
efeitos fiscais do goodwill financeiro, em caso de aquisi¢do de participagdes em empresas estrangeiras
n.° C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) aplicada pela Espanha (JO 2011, L 135, p. 1),

O TRIBUNAL GERAL (Nona Sec¢io Alargada),

composto por: S. Gervasoni (relator), presidente, L. Madise, R. da Silva Passos, K. Kowalik-Banczyk e C.
Mac Eochaidh, juizes,

secretdrio: X. Lopez Bancalari, administradora,
vistos os autos e apds a audiéncia de 31 de janeiro de 2018,

profere o presente

Acéordao

I. Antecedentes do litigio

Em 10 de outubro de 2007, no seguimento de varias perguntas escritas que lhe tinham sido colocadas
ao longo de 2005 e 2006 por membros do Parlamento Europeu e no seguimento de uma denuncia de
um operador privado de que tinha sido destinatdria em 2007, a Comissdo das Comunidades Europeias
decidiu dar abertura ao procedimento formal de investigacdo, previsto no artigo 108.°, n. 2, TFUE, a
respeito do normativo do artigo 12.°, n.° 5, introduzido na Ley del Impuesto sobre Sociedades (Lei do
imposto sobre as sociedades) pela Ley 24/2001, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social (Lei 24/2001, que aprova medidas fiscais, administrativas e de ordem social), de
27 de dezembro de 2001 (BOE n.° 313, de 31 de dezembro de 2001, p. 50493), e reproduzido pelo
Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el texto refundido da Ley del Impuesto sobre
Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004, que aprova o texto codificado da Lei do imposto sobre as
sociedades), de 5 de mar¢o de 2004 (BOE n.’ 61, de 11 de marco de 2004, p. 10951, a seguir «medida
controvertida» ou «regime controvertido»).

A medida controvertida dispde que, nos casos de aquisicdo de participagdes de uma empresa tributada
em Espanha numa «sociedade estrangeira», quando essa aquisicdo de participagdes seja pelo menos de
5 % e a participagdo em causa seja detida de forma ininterrupta pelo menos durante um ano, o
goodwill financeiro (v., adiante, n.” 65 e 67) dai resultante pode ser deduzido, sob a forma de
amortizacdo, da matéria coletivel do imposto sobre as sociedades devido pela empresa. A medida
controvertida precisa que, para ser qualificada de «sociedade estrangeira», uma sociedade deve estar
sujeita a um imposto idéntico ao imposto aplicavel em Espanha e os seus rendimentos tém que provir
essencialmente do exercicio de atividades no estrangeiro.

Por oficio de 5 de dezembro de 2007, a Comissdo recebeu as observagdes do Reino de Espanha sobre a
decisdo de abertura do procedimento formal de investigacdo (a seguir «decisdo de abertura»). Entre
18 de janeiro de e 16 de junho de 2008, a Comissdo recebeu igualmente as observagdes de 32 terceiros
interessados. Por oficios de 30 de junho de 2008 e 22 de abril de 2009, o Reino de Espanha apresentou
os seus comentarios as observacdes dos terceiros interessados.

Em 18 de fevereiro de 2008, 12 de maio e 8 de junho de 2009, realizaram-se reunides técnicas com as

autoridades espanholas. Realizaram-se igualmente reunides técnicas com alguns dos 32 terceiros
interessados.
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Por oficio de 14 de julho de 2008 e por correio eletrénico de 16 de junho de 2009, o Reino de Espanha
enviou informacodes adicionais a Comissao.

A Comissdao encerrou o procedimento, no que se refere as aquisicoes de participagcdes ocorridas no
interior da Unido Europeia, com a sua Decisdo 2011/5/CE, de 28 de outubro de 2009, relativa a
amortizacdo para efeitos fiscais da diferenca relativamente ao valor do patrimoénio (financial goodwill),
em caso de aquisicdo de participagcdes em empresas estrangeiras Processo C-45/07 (ex NN 51/07, ex
CP 9/07) aplicada pela Espanha (JO 2011, L 7, p. 48, a seguir «decisdo de 28 de outubro de 2009»).

A Comissao declarou incompativel com o mercado interno o regime controvertido, que consiste numa
vantagem fiscal que permite as sociedades espanholas amortizar o goodwill resultante da aquisicao de
participagdes em empresas estrangeiras, quando aplicado a aquisi¢oes de participagdes em sociedades
estabelecidas na Unido.

A Comissao manteve, porém, aberto o procedimento no que respeita as aquisicdes de participagdes
realizadas fora da Unido, uma vez que as autoridades espanholas se comprometeram a apresentar
elementos adicionais relativos aos obstaculos as fusdes transfronteiricas existentes fora da Unido por
elas referidos.

O Reino de Espanha comunicou a Comissdo informagdes relativas aos investimentos diretos efetuados
por sociedades espanholas fora da Unido em 12, 16 e 20 de novembro de 2009 e em 3 de janeiro de
2010. A Comissao recebeu também as observacoes de vérios terceiros interessados.

Em 27 de novembro de 2009, bem como em 16 e 29 de junho de 2010, realizaram-se reunides técnicas
entre os servicos da Comissdo e as autoridades espanholas.

Em 12 de janeiro de 2011, a Comissao adotou a Decisdao 2011/282/UE, relativa a amortizacdo para
efeitos fiscais do goodwill financeiro, em caso de aquisi¢do de participagdes em empresas estrangeiras
n.’ C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) aplicada pela Espanha (JO 2011, L 135, p. 1, a seguir «decisao
recorrida»). Essa decisdo, na sua versdo publicada a 21 de maio de 2011 no Jornal Oficial da Unido
Europeia, foi objeto de retificacio em 3 de margco de 2011. Foi objeto de segunda retificagdo,
publicada no Jornal Oficial em 26 de novembro de 2011.

A decisao recorrida declara o regime controvertido incompativel com o mercado interno, no que
respeita as aquisicoes de participacdes no exterior da Unido (artigo 1.°, n.° 1, da decisdo recorrida). O
artigo 4.° da mesma decisdo prevé, designadamente, a recuperacdo dos auxilios concedidos pelo Reino
de Espanha.

II. Tramitacao do processo e pedidos das partes

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 29 de julho de 2011, as recorrentes, Banco
Santander, SA, e Santusa Holding, SL, interpuseram recurso de anulacdo da decisdo recorrida.

Por Acérdio de 7 de novembro de 2014, Banco Santander e Santusa/Comissiao (T-399/11,
EU:T:2014:938), o Tribunal Geral deu provimento a esse recurso com base no facto de a Comissédo ter
feito uma aplicacdo errada do pressuposto da seletividade previsto no artigo 107.°, n.* 1, TFUE.

Por outro lado, a Decisdo de 28 de outubro de 2009 foi igualmente anulada pelo Tribunal Geral no seu
Acérdao de 7 de novembro de 2014, Autogrill Espafia/Comissdo (T-219/10, EU:T:2014:939).
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Por peticao apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 19 de janeiro de 2015, a Comissao
interpds recurso do Acérdio de 7 de novembro de 2014, Banco Santander e Santusa/Comissao
(T-399/11, EU:T:2014:938). Esse recurso, registado sob o numero C-21/15 P, foi apensado ao recurso
registado sob o nimero C-20/15 P, que a Comissdo tinha interposto do Acérdao de 7 novembro de
2014, Autogrill Espaiia/Comissao (T-219/10, EU:T:2014:939).

As recorrentes, apoiadas pela Republica Federal da Alemanha, pela Irlanda e pelo Reino de Espanha,
concluiram pela negacdo de provimento aos recursos de segunda insténcia.

Por Acérdio de 21 de dezembro de 2016, Comissao/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P
e C-21/15 P, a seguir «Acérdao World Duty Free», EU:C:2016:981), o Tribunal de Justica anulou o
Acérdiao de 7 de novembro de 2014, Banco Santander e Santusa/Comissao (T-399/11, EU:T:2014:938),
devolveu o processo ao Tribunal Geral e reservou para final a decisdo quanto as despesas. O Tribunal
de Justica anulou igualmente o Acérddo de 7 de novembro de 2014, Autogrill Espana/Comissao
(T-219/10, EU:T:2014:939).

De acordo com o artigo 217.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, as partes
principais apresentaram observacoes escritas em 2 de marco de 2017 e o Reino de Espanha em
3 de margo de 2017.

De acordo com o artigo 217.°, n.° 3, do Regulamento de Processo, as partes principais e o Reino de
Espanha apresentaram o seu articulado complementar de observagdes escritas em 24 de abril de 2017.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal Geral deu inicio a fase oral do processo.

Por decisdao do presidente da Nona Seccdo Alargada do Tribunal Geral de 8 de dezembro de 2017,
ouvidas as partes, o presente processo e o processo T1-219/10 RENV, World Duty Free
Group/Comissao, foram apensados para efeitos da fase oral do processo, nos termos do artigo 68.° do
Regulamento de Processo.

Na audiéncia de 31 de janeiro de 2018, foram ouvidas as alega¢des das partes.

As recorrentes concluem pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— anular o artigo 1.°, n.° 1, da decisdo recorrida, na parte em que declara que o regime controvertido
comporta elementos de auxilio de Estado;

— a titulo subsididrio, anular o artigo 1.°, n.° 1, da decisao recorrida, na parte em que declara que o
regime controvertido comporta elementos de auxilio de Estado quando é aplicado a aquisi¢coes de
participacdes que impliquem aquisicdo de controlo;

— a titulo subsididrio, anular o artigo 4.° da decisao recorrida, na parte em que prevé a recuperaciao
dos auxilios as operacoes efetuadas anteriormente a publicacio da decisdao recorrida no Jornal
Oficial da Unido Europeia;

— a titulo subsididrio, anular o artigo 1.°, n.° 1, da decisdo recorrida e, ainda mais subsidiariamente, o
seu artigo 4.°, na parte em que tenham por objeto operagdes realizadas nos Estados Unidos, México
e Brasil;

— condenar a Comissdo nas despesas.

As recorrentes requerem igualmente que o Tribunal Geral ordene medidas de organizagdo do processo
para obter a comunicacdo de documentos por parte da Comissao.
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A Comissao conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar as recorrentes nas despesas.

O Reino de Espanha conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:
— dar provimento ao recurso de anulagio;

— condenar a Comissdo nas despesas.

II1. Questio de direito

As recorrentes invocam trés fundamentos de recurso, sendo o primeiro relativo a falta de seletividade
da medida controvertida, o segundo a erro na identificacdo do beneficidrio da medida controvertida e,
o terceiro, a uma violagdo do principio da protegdo da confianga legitima.

A. Quanto ao primeiro fundamento, relativo a falta de seletividade da medida controvertida

1. Argumentos das partes

No primeiro fundamento, as recorrentes apresentam trés alegacdes, a primeira, relativa a falta de
seletividade prima facie da medida controvertida, a segunda, relativa a erro na identificacdo do sistema
de referéncia (ou quadro de referéncia ou ainda regime comum ou normal) e, a terceira, relativa ao
carater justificado da medida controvertida a luz da natureza e do conjunto do sistema em que se
insere.

No ambito da primeira alegacdo, as recorrentes alegam, em substéncia, que o regime controvertido nao
tem carater seletivo na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, pois o beneficio que prevé é acessivel a
qualquer empresa. Indicam que a seletividade tida em consideracdo na decisdo recorrida se baseia
num raciocinio circular e tautolégico segundo o qual s6 as empresas que beneficiam da medida
controvertida podem dele beneficiar.

As recorrentes baseiam-se igualmente a existéncia de dados estatisticos que permitem demonstrar o
facto de a medida controvertida poder beneficiar empresas de diferentes dimensoes e pertencentes a
diferentes setores. Por ultimo, baseiam-se numa incoeréncia da Comissao a luz da sua prépria pratica.

No ambito da segunda alegacdo, as recorrentes afirmam que, apesar de as empresas espanholas
poderem sem dificuldade proceder a uma concentracio com sociedades residentes, o que lhes
permitiria entdo beneficiar de uma amortizacdo do goodwill, deparam-se com dificuldades que as
impedem de proceder a uma concentracdo e, portanto, de beneficiar dessa amortizacdo, nas operagoes
respeitantes as sociedades ndo residentes, em particular nos Estados que ndo sio membros da Unido.
Consoante o tipo de operagdes em causa, as empresas estardo, portanto, em situagdes juridicas e
factuais diferentes. Entendem, assim, que ndo é possivel considerar que a medida controvertida, que
sO é aplicavel as aquisi¢oes de participacdes em sociedades ndo residentes, introduz uma derrogacdo a
um regime fiscal comum ou normal, isto é, uma diferenciacdo entre operacdes que, a luz do objetivo
prosseguido por esse regime, estio numa situacdo factual e juridica comparavel.

ECLILLEU:T:2018:787 5
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As recorrentes invocam a este respeito um certo nimero de acérddos do Tribunal de Justica. Alegam
igualmente que a Comissdo ndo explicou suficientemente por que razdo nao se poderia ter em conta
um sistema de referéncia distinto, especifico das aquisicoes de participacdes em sociedades nédo
residentes.

Segundo as recorrentes, apesar de a Comissdo ter admitido na Decisdo de 28 de outubro de 2009 uma
diferenca de situacoes entre as aquisicoes de participacdes em sociedades residentes e as aquisicoes de
participacdes em sociedades nao residentes, ja ndo a reconheceu na decisdo recorrida. As recorrentes
salientam a incoeréncia da Comissdo e invocam assim, em substancia, a inobservancia do principio da
protecdo da confianca legitima. As recorrentes pedem a esse respeito que se proceda a uma troca de
correspondéncia entre a Comissao e o Reino de Espanha.

As recorrentes afirmam estar demonstrada a existéncia de obsticulos juridicos as concentragdes de
empresas com sociedades ndo residentes. A esse respeito, criticam as apreciagoes feitas pela Comissdao
sobre a situagdo das fusdes nos Estados Unidos, no Brasil, no México e no Japao. Afirmam que a
conclusao a que chega a Comissao a esse respeito ndo esta suficientemente fundamentada.

Criticam a Comissao por sé ter tido em conta os obstaculos juridicos expressos.

Acusam igualmente a Comissdo de sé ter analisado a situagdo de certos paises, mesmo apesar de o
Reino de Espanha ter pedido expressamente a Comissio que examinasse a situacdo de cada um dos
paises referidos nos estudos apresentados no procedimento formal de investigacao.

No ambito da terceira alegacdo, as recorrentes afirmam, a titulo subsididrio, que a derrogacao
introduzida pela medida controvertida é, de qualquer forma, justificada pela légica do sistema fiscal
espanhol. Com efeito, a medida controvertida permite assegurar uma neutralidade fiscal entre as
operacoes de aquisicoes de participacoes em sociedades residentes e as operacoes de aquisicoes de
participagdes em sociedades ndo residentes.

A esse respeito, as recorrentes invocam a pratica deciséria da Comisséo.

As recorrentes criticam igualmente o raciocinio da Comissdo de que a medida controvertida apresenta
um carater desproporcionado e demasiado impreciso. Segundo as recorrentes, a medida controvertida
era aplicada, corretamente, quando se atingia o limiar de 5 % de participacdo. De qualquer forma, a
Comissao deveria ter declarado, como expressamente lhe tinha pedido o Reino de Espanha, que a
medida controvertida ndo era seletiva quanto as aquisicoes de participacdes maioritarias. Invocam a
esse respeito vérios acérddos e uma carta do membro da Comissdo responsavel pela concorréncia na
qual este dava o seu parecer sobre a possibilidade de manter o regime controvertido.

O Reino de Espanha indica que o objetivo da medida controvertida é assegurar o respeito do principio
da neutralidade fiscal. Segundo esse principio, os efeitos fiscais de um mesmo investimento devem ser
idénticos.

O Reino de Espanha entende que a medida controvertida ndo tem nenhuma relacdo com o «principio
da competitividade».

Salienta igualmente que a vantagem conferida pela medida controvertida é acessivel a qualquer
empresa, qualquer que seja a sua atividade.

Acrescenta que a medida controvertida se limita a assegurar a recuperacdo de um investimento ao

permitir que o custo desse investimento seja deduzido no momento da avaliacdo do montante sujeito a
imposto.
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O Reino de Espanha afirma que a Comissdo ndo teve em conta os obsticulos juridicos e praticos as
concentracdes transfronteiricas, mesmo apesar de ele lhe ter assinalado essas dificuldades no
procedimento formal de investigacdo. Acrescenta que os obstdculos em causa existiam no momento
em que a medida controvertida entrou em vigor e que ndo foram removidos, mesmo no interior da
Unido, apesar da posterior aprovacdo de regulamentagdo na matéria.

O Reino de Espanha alega que a Comissdo ndo procedeu a um exame rigoroso da situacdo juridica e
factual quanto aos obsticulos as fusoes transfronteiricas. Indica que a Comissdo dispunha de
abundante documentacdo que lhe tinha fornecido. Afirma que a existéncia de obsticulos foi admitida
pelo membro da Comissdo responsavel pela concorréncia no 4&mbito de uma troca de correspondéncia
com a Administracdo nacional espanhola. Esses obsticulos ndo podem ser limitados aos obstdculos
juridicos expressos.

O Reino de Espanha alega que estd demonstrada a existéncia de obstaculos juridicos, mas igualmente
econdmicos e praticos as concentragdes transfronteiricas. Critica em particular o raciocinio seguido
pela Comissao no respeitante aos Estados Unidos, ao México e ao Brasil.

A Comissao contrapoe que a andlise do carater seletivo efetuada na decisdo recorrida é conforme com
a jurisprudéncia, dado que parte da definicio do quadro de referéncia pertinente e prossegue
observando que existe uma excecdo criada pela medida controvertida. A Comissdo entende, nas suas
observagdes apresentadas sobre o Acérdao World Duty Free, que a sua andlise foi confirmada por esse
acordao.

Segundo a Comissdo, mesmo embora o sistema de referéncia tido em conta se limitasse unicamente as
aquisicoes de participacoes em sociedades ndo residentes, certas situacdes sem nenhuma semelhanca
significativa ndo deixariam de beneficiar da vantagem prevista na medida controvertida, uma vez que
esse sistema de referéncia se aplicaria também a aquisicoes de participagdes minoritarias.

A Comissdo acrescenta que a medida controvertida se aplica as participagdes minoritdrias que ndo tém
relagdo com as concentragdes de empresas.

Por outro lado, a medida controvertida ndo tem nenhuma relacdo com a possibilidade de agrupar
empresas, em particular no que respeita as empresas que adquirem participagdes minoritarias em
sociedades ndo residentes.

Acresce que, segundo a Comissdo, basta ndo se demonstrar a presenca de obstaculos a concentragio
transfronteirica em certos paises para se poder conformar a legalidade da decisdo recorrida.

A Comisséo indica, por outro lado, que as recorrentes ndo podem invocar a inobservancia do principio
da protecdo da confianca legitima.

A Comissao indica igualmente que a medida controvertida ndo é justificada pela légica do sistema
fiscal espanhol. Em particular, baseia-se no facto de, para amortizar o goodwill nos casos de operagoes
nacionais, ter que existir necessariamente uma concentracdo de empresas, a0 passo que, nas operagoes
transfronteiricas, a medida controvertida se aplica a partir de uma simples aquisicdo de participacoes
de 5 % na empresa ndo residente.

A Comissdo lembra igualmente que, no regime normal, a amortizacdo do goodwill em aquisi¢cdes de
participacdes de apenas 5 % sé é possivel se essas aquisicoes de participacdes forem acompanhadas de
uma concentragao de empresas. Isso tem a consequéncia de uma empresa que realiza uma aquisicdo de
participagdes pelo menos de 5 % numa sociedade residente, mas que ndo se pode fundir com ela (por
exemplo, por ndo ter suficientes participagdes), ndo podera beneficiar da amortizacdo do goodwill. Pelo
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contrdrio, uma empresa que, de forma andloga, adquira participagdes numa sociedade nido residente e
também ndo se possa fundir com ela (por ndo ter suficientes participagdes) poderd beneficiar da
medida controvertida e assim amortizar o goodwill.

A Comissdo precisa que, contrariamente ao que, em seu entender, se afirma na peticdo, as autoridades
espanholas ndo pediram a Comissdo que declarasse que ndo existe auxilio nos casos em que a medida
controvertida foi aplicada a participagdes maioritdrias.

2. Apreciagcdo do Tribunal Geral

A titulo preliminar, hd que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a
qualificagdo de uma medida nacional de «auxilio de Estado», na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE,
exige que estejam preenchidos todos os seguintes pressupostos. Primeiro, deve tratar-se de uma
intervencdo do Estado ou com recursos estatais. Segundo, essa intervencdo deve ser suscetivel de
afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Terceiro, deve conceder uma vantagem seletiva
ao seu beneficidrio. Quarto, deve falsear ou ameacar falsear a concorréncia (v. Acérdao World Duty
Free, n.° 53 e jurisprudéncia ai referida).

No que respeita ao pressuposto da seletividade da vantagem, que é constitutivo do conceito de «auxilio
de Estado», na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, resulta de jurisprudéncia igualmente constante do
Tribunal de Justica que a apreciacido desse pressuposto impoe que se determine se, no &mbito de um
dado regime juridico, a medida nacional em causa é suscetivel de favorecer «certas empresas ou certas
producdes» face a outras, que, face ao objetivo prosseguido por esse regime, estio numa situacdo
factual e juridica comparavel e que desse modo sofrem um tratamento diferenciado que, em
substdncia, pode ser qualificado de discriminatério (v. Acérddo World Duty Free, n° 54 e
jurisprudéncia ai referida).

Além disso, quando a medida em causa é encarada como um regime de auxilio e ndo como um auxilio
individual, cabe a Comissdao demonstrar que essa medida, ainda que preveja uma vantagem de alcance
geral, confere o seu beneficio exclusivo a certas empresas ou a certos setores de atividade (v. Acérdao
World Duty Free, n.° 55 e jurisprudéncia ai referida).

No tocante, em especial, a medidas nacionais que conferem um beneficio fiscal, ha que recordar que
uma medida desta natureza que, embora ndo inclua uma transferéncia de recursos do Estado, coloca
os beneficidrios numa situacdo mais favoravel do que a dos outros contribuintes é suscetivel de
proporcionar uma vantagem seletiva aos beneficidrios e constitui, por conseguinte, um auxilio de
Estado na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Em contrapartida, ndo constitui tal auxilio na acegdo
dessa disposi¢ao um beneficio fiscal que resulta de uma medida geral indistintamente aplicavel a todos
os operadores econémicos (v. Acérddo World Duty Free, n.° 56 e jurisprudéncia ai referida).

Neste contexto, para qualificar uma medida fiscal nacional de «seletiva», a Comissdao deve, numa
primeira fase, identificar o regime fiscal «comum ou normal» aplicivel no Estado-Membro em causa
e, numa segunda fase, demonstrar que a medida fiscal em causa constitui uma derrogacdo ao referido
regime comum, na medida em que introduz diferenciagdes entre operadores econémicos que, a luz do
objetivo prosseguido por esse regime comum, se encontram numa situagdo factual e juridica
comparavel (v. Acérddao World Duty Free, n.° 57 e jurisprudéncia ai referida).

O conceito de «auxilio de Estado» ndo visa, porém, as medidas que introduzem uma diferenciacdo
entre empresas que, a luz do objetivo prosseguido pelo regime juridico em causa, se encontram numa
situacdo factual e juridica compardvel e, por conseguinte, sejam, a priori, seletivas, quando o
Estado-Membro em causa conseguir demonstrar que essa diferenciacdo € justificada por resultar da
natureza ou da estrutura do sistema em que as referidas medidas se inserem (v. Acérddao World Duty
Free, n.° 58 e jurisprudéncia ai referida).

8 ECLL:EU:T:2018:787
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E, pois, no termo de um método em trés etapas, conforme acima apresentado nos n.” 61 e 62, que é
possivel concluir que uma medida fiscal nacional tem carater seletivo.

Ainda a titulo preliminar, hd que retomar igualmente os fundamentos da decisdo recorrida com base
nos quais a Comissdo concluiu pelo carater seletivo da medida controvertida.

Antes de mais, ha que precisar que o goodwill é definido na decisdo recorrida como o valor do bom
nome comercial, das boas relacoes com os clientes, das qualificacbes dos trabalhadores e de outros
fatores semelhantes que venham a traduzir-se, no futuro, em receitas superiores as aparentemente
previsiveis (considerando 27 da decisdo recorrida). Traduz-se na diferenca contabilistica entre o custo
de aquisicdo e o valor de mercado dos ativos que constituem a atividade adquirida ou detida pela
empresa resultante da concentragdo (considerando 123 da decisdo recorrida). Quando a aquisicdo de
uma sociedade se faz por meio da aquisicdo das suas agdes, o goodwill corresponde a diferenca entre
0 preco pago pela aquisicdo de participagdes numa sociedade e o valor de mercado dos ativos que
fazem parte dessa sociedade, diferenca essa que deve ser na contabilidade da empresa adquirente
como ativo incorpdreo distinto, logo que essa empresa assuma o controlo da empresa adquirida
(considerando 27 da decisdo recorrida).

No considerando 28 da decisdo recorrida, indica-se que, de acordo com os principios fiscais espanhdis,
com excec¢do da medida controvertida, o goodwill sé6 pode ser amortizado no caso de «concentragdo de
empresas», isto é, segundo uma acecdo lata dessa expressdo, tanto no seguimento de uma aquisi¢do ou
de uma contribuigdo através dos ativos detidos por empresas independentes, ou ainda de uma operagéo
de fusdo ou cisdo.

O goodwill financeiro é definido na decisdo recorrida como equivalente ao goodwill que teria sido
lancado na contabilidade da empresa adquirente em caso de concentracdo dessa empresa adquirente e
da empresa adquirida. Assim, segundo a Comissdo, o conceito de goodwill financeiro a que se refere a
medida controvertida introduz, no dominio das aquisicdes de participagdes, um conceito geralmente
utilizado nas operagdes de concentracdo de empresas (considerando 29 da decisdo recorrida).

Na decisao recorrida, a Comissdo considerou que o quadro ou sistema de referéncia relevante era o
regime geral espanhol do imposto sobre as sociedades, em particular, as regras relativas ao tratamento
fiscal do goodwill financeiro definidas nesse regime fiscal (considerando 118 da decisdo recorrida).
Acrescentou que confirmava assim o sistema de referéncia tido em conta na Decisdo de
28 de outubro de 2009. Ora, no considerando 89 desta ultima decisdo, tinha esclarecido que «a
medida em questdo dev[ia] ser avaliada a luz das disposicoes gerais do sistema de tributacdo das
sociedades aplicaveis as situacdes em que a existéncia de goodwill d[esse] origem a um beneficio fiscal
[...] porque [...] considera[va] que as situacoes em que a diferenca relativamente ao valor do
patriménio (financial goodwill) pod[ia] ser amortizada ndo abrang[iam] todos os tipos de
contribuintes numa situagdo factual e juridica semelhante». A Comissdo entendeu assim que o quadro
de referéncia ndo se podia limitar ao tratamento fiscal do goodwill financeiro instituido pela medida
controvertida, uma vez que essa medida s beneficiava as aquisicdes de participacdes em sociedades
ndo residentes, e que, portanto, eram as disposi¢oes gerais do regime do imposto sobre as sociedades
relativas a amortizacio fiscal do goodwill (a seguir «tratamento fiscal do goodwill») que constituiam o
quadro de referéncia.

A Comissdo indicou igualmente que, ao permitir que o goodwill que teria sido contabilizado se as
empresas se tivessem agrupado surgisse mesmo sem concentracio de empresas, a medida
controvertida constituia uma excecdo ao sistema de referéncia (considerando 124 da decisdo
recorrida), uma vez que este, por razdes contabilisticas, sé previa a amortizacdo do goodwill no caso
dessas concentragdes (considerandos 28, 29 e 123 da decisdo recorrida).

ECLILLEU:T:2018:787 9
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A Comissao acrescentou que a medida controvertida ndo podia ser considerada totalmente uma nova
regra geral, uma vez que a amortizagdo do goodwill resultante da simples aquisicao de participagdes
s6 era autorizada nos casos de aquisi¢coes de participacdes transfronteiricas e ndo nos casos de
aquisicoes de participagdes nacionais. A medida controvertida introduzia assim, segundo a Comisséo,
uma diferenca de tratamento entre as operacdes nacionais e as operagOes transfronteiricas
(considerando 124 da decisdo recorrida).

A Comissdao prosseguiu referindo, no considerando 136 da decisdo recorrida, que a medida
controvertida ndo era necessaria tendo em conta a logica do sistema fiscal. Acrescentou que era
igualmente desproporcionada. Refira-se que a Comissdo, no considerando 106 da decisdo recorrida, ja
tinha salientado o cardter simultaneamente vago e impreciso, mas igualmente discriminatério, da
medida controvertida.

A Comissao precisou que a medida controvertida levava a impor uma tributacdo diferente a empresas
que se encontravam em situacdes comparaveis, pela Gnica razdo de algumas delas participarem em
investimentos no estrangeiro (considerando 136 da decisdo recorrida) e que levava também, pela sua
aplicacdo inclusivamente a aquisicoes de participacdes minoritarias, a tratar situacoes diferentes de
forma idéntica (considerando 139 da decisdo recorrida).

A Comissao concluiu que o carater de vantagem seletiva do regime fiscal em causa ndo era justificado
pela natureza do sistema fiscal (considerando 140 da decisdo recorrida).

Ha que acrescentar que a Comissdo verificou igualmente se existiam obstaculos juridicos expressos as
concentragoes transfronteiricas em Estados que ndo eram membros da Unido (considerandos 113 a 120
da decisdo recorrida).

A Comissao precisou que examinava a lei desses Estados terceiros unicamente com a finalidade de
verificar as alegagcdes das autoridades espanholas a respeito da existéncia de obstidculos as
concentragdes transfronteiricas. Salientou que esse exame de nenhuma forma constituia um
reconhecimento de que esses obsticulos podiam justificar um sistema de referéncia diferente daquele
que ela tinha tido em conta (considerando 113 da decisdo recorrida).

Baseando-se nesse exame, a Comissdo concluiu que ndo havia nenhuma «razdo para [se] desviar [...]
do sistema de referéncia da decisdo de inicio do procedimento e da decisio [de 28 de outubro de
2009]» (considerando 118 da decisdo recorrida).

Ha que verificar se, em face de cada uma das trés alegacdes das recorrentes, a Comissdo podia concluir,
com base na jurisprudéncia lembrada e nos fundamentos acima expostos, que a medida controvertida
era seletiva.

a) Quanto a falta de seletividade prima facie

No Acérdio de 7 de novembro de 2014, Banco Santander e Santusa/Comissio (T-399/11,
EU:T:2014:938), o Tribunal Geral, em substancia, considerou que ndo era possivel declarar que uma
medida constitutiva de uma vantagem fiscal falseava a concorréncia por favorecer certas empresas ou
certas produgoes se essa vantagem fosse acessivel a todas as empresas tributadas em imposto sobre as
sociedades no Estado-Membro que adotou a medida em causa. O Tribunal Geral entendeu que a
vantagem conferida por uma medida fiscal nacional de alcance geral era acessivel a qualquer empresa
quando fosse impossivel identificar uma categoria de empresas excluida do beneficio da medida ou, seu
coroldrio, uma categoria de empresas as quais estivesse reservado o beneficio da medida (n.” 38 a 49,
56 e 83 a 85).

10 ECLL:EU:T:2018:787
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Ora, o Tribunal Geral considerou que a vantagem conferida pela medida controvertida era acessivel a
qualquer empresa sujeita a imposto sobre as sociedades em Espanha que optasse por adquirir
participagdes em sociedades ndo residentes. Com efeito, o Tribunal Geral referiu que qualquer
empresa podia proceder livremente a essa opcdo sem que, nomeadamente, o setor de atividade da
empresa ou a sua dimensdo a condicionassem a esse respeito e que uma mesma empresa podia, de
forma sucessiva ou mesmo concomitante adquirir titulos de participacdo em sociedades residentes e
em sociedades ndo residentes (Acérddo de 7 de novembro de 2014, Banco Santander e
Santusa/Comissio, T-399/11, EU:T:2014:938, n.”* 57 a 65).

Com base nessa acessibilidade da medida controvertida, o Tribunal Geral, aplicando o raciocinio acima
exposto no n.° 78, concluiu que a Comissédo, para declarar que a medida controvertida era seletiva, ndo
se podia limitar a referir que constituia uma exce¢do a um sistema de referéncia, que sé tinha
beneficiado as empresas que realizavam as operacdes nela previstas e que «visa[va] favorecer a
exportacdo de capital».

No Acérdao World Duty Free, o Tribunal de Justica invalidou o raciocinio acima exposto no n.” 78,
entendendo que introduzia um pressuposto adicional, relativo a identificacdo de uma categoria
particular de empresas que podiam ser distinguidas com base em propriedades especificas, que nao
podia ser deduzido da jurisprudéncia (v. n.”* 69 a 71 e 78 do acérdao).

Com efeito, o Tribunal de Justica considerou que um pressuposto de aplicacdo ou de obtencdo de um
auxilio fiscal podia estar na base do cardter seletivo desse auxilio se esse pressuposto levasse a fazer
uma diferenciacdo entre empresas que, em face do objetivo prosseguido pelo regime comum que
serve de quadro de referéncia, se encontrassem em situacdo factual e juridica comparavel e se,
portanto, revelasse uma discriminagdo das empresas dele excluidas (Acérddo World Duty Free,
n.° 86). O Tribunal de Justica referiu igualmente que o facto de as empresas residentes, quando
efetuam aquisicoes de participacbes em sociedades com domicilio fiscal em Espanha, ndo poderem
obter a vantagem prevista na medida controvertida, podia permitir que se concluisse pelo cardter
seletivo dessa medida (Acérdao World Duty Free, n.° 87).

Assim, a verificacdo da seletividade ndo resulta necessariamente de uma impossibilidade de certas
empresas beneficiarem da vantagem prevista na medida em causa por causa de condicionalismos
juridicos, econémicos ou praticos que as impedem de realizar a operacdo que condiciona a concessdo
dessa vantagem, podendo resultar apenas da verificacdo de que existe uma operacdo que, apesar de
comparavel aquela que condiciona a concessdo da vantagem em causa, ndo da direito a esta. Dai
resulta que uma medida fiscal pode ser seletiva mesmo apesar de qualquer empresa poder livremente
fazer a escolha de realizar a operacdo que condiciona a concessdo da vantagem prevista nessa medida.

Deste modo se deu o destaque a um conceito de seletividade baseado na distin¢do entre empresas que
optam por realizar certas operagdes e outras que optam por ndo as realizar, e ndo a distin¢do entre
empresas tendo em conta as suas caracteristicas especificas.

Deve, pois, o Tribunal Geral aplicar este raciocinio a medida controvertida.

Ora, ndo se pode deixar de observar que a medida controvertida d4 vantagem as empresas tributadas
em Espanha que optaram por adquirir participacdes em sociedades ndo residentes face as empresas
tributadas em Espanha que optaram por adquirir participacdes em sociedades residentes.

Com efeito, as empresas tributadas em Espanha ndo podem, quando efetuam uma operagdo de

aquisicdo de participagdes numa sociedade residente, obter, com base nessa operacdo, a vantagem
prevista na medida controvertida.

ECLILLEU:T:2018:787 11



88

89

90

91

92

93

94

95

Acorpio pE 15. 11. 2018 — Processo T-399/11 RENV
BANCO SANTANDER E SANTUSA / COMISSAO

Assim, quando uma empresa tributada em Espanha optou por adquirir participagdes numa sociedade
ndo residente, estd, entdo — no ambito delimitado por essa operacdo — favorecida face a qualquer
outra empresa, incluindo ela prépria (v. n.° 79, supra), que optasse por proceder a aquisicio de
participagdes numa sociedade residente.

Resulta do exposto que uma medida fiscal nacional como a medida controvertida, que concede uma
vantagem sujeita a realizacdo de uma operagdo econdmica, pode ser seletiva incluindo quando, em
face das caracteristicas dessa operacdo, qualquer empresa pode livremente optar por realizar essa
operacgao.

Improcede, pois, a primeira alegacdo das recorrentes, assente, em substincia, no facto de qualquer
empresa poder beneficiar da vantagem conferida pela medida controvertida, sem que seja necessario
deferir os requerimentos de medidas de organizacdo do processo apresentados pelas recorrentes a esse
titulo, uma vez que essas medidas de destinam a permitir demonstrar que qualquer empresa pode
beneficiar da vantagem conferida pela medida controvertida.

b) Quanto a existéncia de uma derrogacdo

Com a sua segunda alegacdo, as recorrentes criticam a aplicagdo que a Comissao fez no caso presente
das duas primeiras etapas do método acima referido nos n.” 61 e 62, no termo das quais é possivel
determinar se existe uma derrogagdo a um regime fiscal comum ou normal, isto é, uma diferenciacao
entre operacdes que, em face do objetivo prosseguido por esse regime, se encontram em situagao
factual e juridica comparavel. Contestam, em substincia, os termos de comparacdo tidos em conta
pela Comissdao no ambito dessas duas etapas.

Cabe, pois, ao Tribunal Geral apreciar se a Comissao aplicou corretamente as duas primeiras etapas do
método de andlise acima referido nos n.” 61 e 62, a saber, a identificacdo de um regime fiscal nacional
comum (primeira etapa) e a verificagdo de uma derrogacdo desse regime fiscal (segunda etapa).

1) Quanto a primeira fase.

Conforme acima referido no n.” 68, a Comissao tomou como quadro de referéncia na sua analise da
seletividade o tratamento fiscal do goodwill e ndo circunscreveu esse quadro unicamente ao
tratamento fiscal do goodwill financeiro. Com efeito, entendeu que as situagdes em que o goodwill
financeiro podia ser amortizado nado abrangiam toda a categoria dos contribuintes que se encontravam
em situacdo juridica e factual semelhante. Assim, ndo limitou na decisdo recorrida o exame do critério
de seletividade apenas as aquisicoes de participacdoes em sociedades ndo residentes.

No entanto, segundo as recorrentes, apesar de as empresas espanholas poderem sem dificuldade
proceder a uma concentracio com sociedades residentes, o que lhes permite beneficiar de uma
amortizacdo do goodwill, deparam-se com dificuldades que as impedem de proceder a uma
concentracdo e, portanto, de beneficiar dessa amortizacdo nas operacdes com sociedades ndo
residentes, em particular nos Estados que ndo sio membros da Unido. Consoante o tipo de operagdes
em causa, as empresas encontram-se, portanto, em situacdes juridicas e factuais diferentes que
justificam um tratamento fiscal diferente. Nao se pode, pois, considerar que a medida controvertida,
que s6 se aplica as aquisicoes de participacoes em sociedades ndo residentes, introduz uma
diferenciacdo entre operagdes que se encontram em situacgdo factual e juridica comparavel.

A argumentacdo das recorrentes leva o Tribunal Geral a interrogar-se sobre a relevancia do quadro de
referéncia escolhido pela Comissdo no caso presente, uma vez que este deve, segundo estas, limitar-se,
em razdo de obstdculos as concentragdes transfronteiricas, a medida controvertida, que s6 se aplica as
aquisicoes de participacdes em sociedades ndo residentes.

12 ECLL:EU:T:2018:787
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Estd aqui em causa a identificagdo de um regime fiscal nacional comum, isto é, a primeira das trés
etapas do método cuja aplicacdo o Tribunal de Justica prevé para se examinar o cardter seletivo ou
ndo de uma medida fiscal nacional (v. n.” 61 e 62, supra).

Refira-se antes de mais que essa primeira etapa é mencionada no n.° 16 da Comunicacdo da Comissao
sobre a aplicacdo das regras relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade direta
das empresas (JO 1998, C 384, p. 3, a seguir «Comunicagdo de 1998»). Ai se precisa que se deve
determinar primeiro o regime comum aplicavel.

De resto, na Comunicacdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°,
n° 1, [TFUE] (JO 2016, C 262, p. 1, a seguir «Comunicacio de 2016»), a Comissdo assinala que o
sistema de referéncia constitui o elemento em funcdo do qual se deve apreciar a seletividade de uma
medida (n.° 132).

Segundo, hd que salientar que, embora a jurisprudéncia do Tribunal de Justica tenha dado precisoes
que permitem delimitar o alcance geogrifico do quadro de referéncia previamente a andlise das
relagdes que este tem com a medida considerada possivelmente constitutiva de um auxilio (v., neste
sentido, Acérdao de 6 de setembro de 2006, Portugal/Comissdo, C-88/03, EU:C:2006:511, n.” 64 a 66;
v. ainda, no que respeita a uma entidade administrativa com poder normativo auténomo face ao do
Estado-Membro em causa, Acérdio de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck,
C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.”* 61 e 62), a delimitagdo material desse quadro de referéncia, pelo
contrdrio, é feita, em principio, em ligagdo com essa medida.

Assim, no Acérddo de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550,
n.° 50), a respeito de uma medida que consistia numa isencdo do imposto sobre as sociedades de que
beneficiavam as sociedades cooperativas de producido e de trabalho, o Tribunal de Justica considerou
que esse imposto, no seu conjunto, constituia o quadro de referéncia, tendo em conta que, para
efeitos do cdlculo do imposto sobre o rendimento das sociedades, a base tributdvel dos beneficidrios
dessa medida era determinada da mesma forma que a dos outros tipos de sociedades, isto é, em
funcdo do montante do lucro liquido resultante do exercicio da atividade da empresa no termo do ano
fiscal. Assim, o quadro de referéncia foi definido tendo em consideragdo, por um lado, o objeto da
medida, que tinha uma ligacdo evidente com o do quadro de referéncia, e, por outro, a situagdo dos
beneficidrios dessa medida, que era comparavel a de outras pessoas a quem se aplicava o quadro de
referéncia.

No Acérddo de 8 de setembro de 2011, Comissdo/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2011:551, n.* 63
a 67), apesar de a medida em causa reservar uma vantagem a certas empresas por lhes permitir
acompanhar o valor econémico das reducoes das emissdes de 6xidos de azoto que efetuavam, o
Tribunal de Justica admitiu que o quadro de referéncia fosse essencialmente definido pelo facto de
ndo haver mencdo dessa medida nos textos normativos que, contudo, tinham um objeto ambiental
andlogo ao seu. Indicou, assim, que esse quadro de referéncia era constituido pelas «leis relativas a
gestdo do ambiente e a poluicdo atmosférica que ndo preveem a medida em causa».

Nesses dois processos, o Tribunal de Justica entendeu que existia um regime cujo objeto apresentava
uma ligacdo com o da medida em causa e que, apesar de ser menos favoravel do que essa medida, se
aplicava a operadores que se encontravam em situagdes compardveis a dos seus beneficidrios. No
processo que deu origem ao Acérdio de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08
a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 50), esses operadores eram as outras sociedades sujeitas a imposto
sobre as sociedades cuja matéria coletavel era determinada da mesma forma que a das sociedades
cooperativas de producéo e de trabalho. No processo que deu origem ao Acdérdao de 8 de setembro de
2011, Comissao/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2011:551, n.° 64), tratava-se de empresas emissoras de
6xidos de azoto as quais ndo se aplicava a medida em causa, mas as quais, porém, tal como as
empresas as quais se aplicava essa medida, eram impostas obrigacdes em matéria de limitacdo ou de
reducdo das emissoes de 6xidos de azoto.
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Resulta, pois, da jurisprudéncia que, para além da existéncia de uma relagdo entre o objeto da medida
em causa e o do regime normal, o exame do cardter comparavel das situacdes abrangidas por essa
medida e das situagdes abrangidas por esse regime permite igualmente delimitar materialmente o
alcance desse regime.

E, alids, a comparabilidade dessas situacdes que permite também concluir pela existéncia de uma
derrogacdo (v. n.° 61, supra), quando as situagdes abrangidas pela medida controvertida sdo tratadas
de forma diferente das que estdo abrangidas pelo regime normal ndo obstante serem comparaveis com
elas.

Assim, um raciocinio de conjunto sobre as duas primeiras etapas do método acima mencionado nos
n.” 61 e 62 pode, em certos casos, levar a determinar simultaneamente o regime normal e a existéncia
de uma derrogacao.

Ha que precisar, porém, que, no Acordio de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08
a C-80/08, EU:C:2011:550, n.”* 54 a 61), o Tribunal de Justica prosseguiu a anilise examinando as
caracteristicas especificas das sociedades cooperativas de producdo e de trabalho e concluiu, no termo
dessa de andlise, que se assemelhava a que tinha sido feita na segunda etapa do método acima
mencionado nos n.” 61 e 62, que essas sociedades ndo podiam, em principio, ser consideradas em

situacdo juridica e factual comparéavel a das sociedades comerciais.

Terceiro, ainda segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o cardter comparavel das situagdes
que permite, no dmbito da primeira etapa do método acima mencionado nos n.” 61 e 62, delimitar
materialmente o regime normal, deve ser apreciado a luz do objetivo prosseguido por esse regime.

Assim, no processo que deu origem ao Acdérdao de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o.
(C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 50), foi ao examinar a situacdo dos operadores face ao
objetivo do imposto sobre as sociedades que o Tribunal de Justica concluiu pela comparabilidade
entre a situacdo das sociedades cooperativas de producdo e de trabalho e das outras sociedades. Com
efeito, enquanto o objetivo desse imposto é a tributacio dos lucros das sociedades (n.° 54), a
determinacdo da matéria coletavel das sociedades cooperativas e das outras sociedades, que é uma
primeira etapa necessaria para se apurar o imposto, era feita de forma idéntica (n.° 50).

No processo que deu origem ao Acdérdio de 8 de setembro de 2011, Comissdo/Paises Baixos
(C-279/08 P, EU:C:2011:551, n.”* 63, 64 e 67), a certas sociedades ndo beneficidrias da medida
controvertida, que emitiam igualmente éxidos de azoto, foram impostas, pelas «leis relativas a gestdao
do ambiente e a poluicdo atmosférica» (v. n.° 101, supra) as mesmas obrigacdes em matéria de
limitacdo ou de reducdo das emissdes de éxidos de azoto. Assim, a luz do objetivo de proteciao do
ambiente prosseguido ndo s6 pela medida controvertida mas principalmente por essas leis, que
constitufam o regime normal, essas outras sociedades estavam numa situagdo comparavel a das
sociedades beneficidrias da medida controvertida.

Em face destas consideragdes, hi que determinar se, no caso, tendo em conta o objetivo do regime
normal identificado pela Comissdo, cujo objeto tem de estar em relacio com o da medida
controvertida, as empresas que adquirem participagdes em sociedades residentes e as que adquirem
participagdes em sociedades ndo residentes estdo, como alegam as recorrentes, em situagoes juridicas
e factuais que ndo sdo compardveis e que sdo tio diferentes que o quadro de referéncia deveria ter-se
limitado a medida controvertida.

A esse respeito, refira-se que a medida controvertida permite a amortizacdo para efeitos fiscais do
goodwill resultante de aquisicoes de participagdes em sociedades nao residentes.

14 ECLL:EU:T:2018:787
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No sistema fiscal espanhol, o rendimento tributdvel é determinado a partir do resultado contabilistico,
ao qual sdo seguidamente introduzidas corre¢oes em aplicacdo de regras fiscais (considerandos 49
e 121 da decisdo recorrida).

Ora, uma dessas regras fiscais, cujo objeto apresenta uma ligacdo com o da medida controvertida,
prevé a amortizacao do goodwill.

Segundo essa regra, a amortizacdo do goodwill é possivel nos casos de «concentracdo de empresas»,
isto é, numa acecdo lata dessa expressdo, tanto no seguimento de uma aquisicdio ou de uma
contribuicdo dos ativos detidos por empresas independentes como apds uma operacdo de fusdo ou de
cisdo (considerandos 28 e 123 da decisdo recorrida).

Ha que precisar que ndo se pode inferir das disposi¢des do artigo 89.°, n.° 3, da Lei do imposto sobre as
sociedades que, sem ser nos casos em que se aplica a medida controvertida, as empresas poderiam
beneficiar da amortizacdo do goodwill por simples aquisicdoes de participagdes. Com efeito, conforme
indica o proprio Reino de Espanha nas suas observacoes, de acordo com essas disposicoes, quando
uma empresa adquire participagdes numa sociedade, s6 lhe é permitido amortizar o goodwill relativo a
essa aquisicdo de participacdes se seguidamente se fundir com a sociedade adquirida. A fusdo, que é
uma forma de concentracdo de empresas — a Unica, alids, a ser tida em conta pela Comissdo numa
acecdo estrita dessa expressdo (considerando 32 da decisdo recorrida) que utiliza quando se limita ao
caso das aquisicoes de participagoes (considerandos 29 e 36 da decisdo recorrida) —, é, portanto, uma
condicdo necessdria a amortizagdo do goodwill.

Resulta do exposto que s6 uma concentracdo de empresas permite a amortizacdo do goodwill para
efeitos fiscais. Ha que salientar igualmente que este tratamento fiscal dado ao goodwill se aplica de
forma indiferente as operacoes transfronteiricas e as operagdes internas no Reino de Espanha.

Ora, é em relagdo com uma légica contabilistica que o tratamento fiscal do goodwill é organizado com
base no critério da existéncia ou ndo de uma concentracdo de empresas.

Com efeito, uma concentracdo de empresas resulta de uma aquisicdio ou de uma contribuicdo dos
ativos detidos por empresas independentes ou ainda de uma fusdo ou de uma cisdo (v. n.° 114, supra).
No seguimento dessas operagdes, o goodwill, que resulta da diferenca entre o custo de aquisicdo e o
valor de mercado dos ativos adquiridos, surge como ativo incorpdreo distinto na contabilidade da
empresa resultante da concentracdo (considerandos 28 e 123 da decisido recorrida).

Assim, em face das técnicas e dos principios contabilisticos que o tratamento fiscal do goodwill visa
respeitar, é pertinente a verificagdo da existéncia de uma concentracdo de empresas, que leva a
contabilizar esse goodwill, o que permite seguidamente amortiza-lo.

E certo que, por forca dos principios contabilisticos espanhéis, o diferencial entre o preco pago por
uma aquisicio de participacoes numa sociedade e o valor de mercado dos ativos que fazem parte
dessa sociedade pode, mesmo no caso de inexisténcia de concentracdo de empresas, ser registado na
contabilidade da empresa adquirente como ativo incorpoéreo distinto quando esta assuma o controlo
da empresa adquirida. Apresenta-se entdo, no ambito de uma consolidacdo das contas, a situacdo
global de um grupo de sociedades sujeitas a um controlo tnico (considerandos 27 e 121 da decisdo
recorrida).

No entanto, o facto de uma empresa ter adquirido participacdbes numa sociedade residente ou numa

sociedade ndo residente ndo tem nenhuma relagio com o registo do goodwill na contabilidade da
empresa nem, portanto, com o objetivo do tratamento fiscal do goodwill.
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A esse respeito, é indiferente que possam existir obsticulos a concentracio transfronteirica. Com
efeito, o objetivo do tratamento fiscal do goodwill é o de assegurar uma certa coeréncia entre o
tratamento fiscal do goodwill e o seu tratamento contabilistico, o que justifica amortizar o goodwill
quando resulta de uma concentracdo de empresas (v. n. 117 e 119, supra). O tratamento fiscal do

goodwill nao visa, pois, compensar a existéncia de obstaculos a concentragdo transfronteirica ou
assegurar um tratamento igualitario dos diferentes tipos de aquisicdes de participagoes.

Por conseguinte, as empresas que adquirem participagdes em sociedades nao residentes estdao, em face
do objetivo prosseguido pelo tratamento fiscal do goodwill, numa situacédo juridica e factual comparavel
a das empresas que adquirem participacdes em sociedades residentes.

Foi, pois, com razdo que, no ambito da primeira etapa do método acima referido nos n.” 61 e 62, a
Comissao nao limitou o exame do critério de seletividade unicamente as aquisicdes de participacoes
em sociedades ndo residentes e teve assim em conta, no ambito do regime normal, o tratamento fiscal
do goodwill e ndo o tratamento fiscal do financial goodwill instituido pela medida controvertida (v.
n.° 68, supra).

Acresce que a medida controvertida, ao permitir a amortizacdo do goodwill em aquisicdoes de
participagdes em sociedades ndo residentes sem que tenha havido concentracdo de empresas, dd a
essas operacdes um tratamento diferente daquele que se aplica as aquisicdes de participacdoes em
sociedades residentes, apesar de esses dois tipos de operagdes se encontrarem, a luz do objetivo
prosseguido pelo regime normal, em situagoes juridicas e factuais comparaveis. Pode-se, pois, dizer, ja
nesta fase da andlise, que decidiu bem a Comissdao ao considerar, no ambito da segunda etapa do
método acima referido nos n.” 61 e 62, que a medida controvertida derrogava o regime normal
(Acérdao World Duty Free, n.° 57).

Resulta do exposto que improcede a alegacdo das recorrentes, ndo sé na parte respeitante a primeira
etapa do método acima referido nos n.” 61 e 62 mas também na parte respeitante a sua segunda
etapa, o que confirma a existéncia de relagdes entre essas duas etapas, ou mesmo por vezes, COmo no
caso, de um raciocinio comum (v. n.° 105, supra).

No entanto, ndo obstante a existéncia de um regime fiscal, em relacdo com a medida controvertida e a
luz de cujo objetivo as operagdes que ndo beneficiam dessa medida se encontram em situacdo
comparavel as operacoes que dele beneficiam, hd que verificar ainda se a medida controvertida
poderd, tendo em conta as suas caracteristicas proprias e, portanto, independentemente de qualquer
andlise comparativa, constituir, s6 por si, um quadro de referéncia autébnomo, como alegam as
recorrentes.

A esse respeito, refira-se que uma medida pode constituir o seu proprio quadro de referéncia quando
institui um regime fiscal claramente delimitado, que prossegue objetivos especificos e que se distingue,
assim, de qualquer outro regime fiscal aplicado nesse Estado-Membro. Nesse caso, para se apreciar o
pressuposto da seletividade, hda que determinar, entdo, se certos operadores estdo excluidos do ambito
de aplicacdo da medida apesar de, a luz do objetivo que prossegue, esses operadores estarem em
situacdo factual e juridica comparavel a dos operadores a que se aplica (v., neste sentido, Acérdao de
7 de margo de 2012, British Aggregates/Comissdao, T-210/02 RENV, EU:T:2012:110, n.” 51, 63, 67
e 71 a75).

No caso de uma medida que ndo institui um regime fiscal claramente delimitado e que antes pertence
a um conjunto juridico mais amplo, o advogado-geral J. P. Warner, nas suas Conclusdes apresentadas
no processo Itdlia/Comissao (173/73, EU:C:1974:52, p. 728), forneceu precisdes que, mesmo apesar de
serem relativas a um sistema de seguranca social nacional, podem ser utilmente aplicados em matéria
fiscal a fim de se identificar se essa medida pode, por si prépria, ser considerada constitutiva de um
quadro de referéncia auténomo.
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Segundo o advogado-geral J.P. Warner, uma reforma geral do sistema de seguranca social num
Estado-Membro, que tenha o efeito incidental de reduzir a taxa das quotizagdes patronais, podera
enquanto tal ser alheia ao dominio de aplicacdo das disposicoes relativas aos auxilios de Estado. No
entanto, em seu entender, a medida em causa nesse processo ndo constituia uma reforma desse tipo
nem um elemento de uma reforma dessa natureza, antes tinha unicamente por objetivo resolver um
problema particular. Estava abrangida, portanto, como confirmou o Tribunal de Justica no Acérdao de
2 de julho de 1974, Itdlia/Comissdo (173/73, EU:C:1974:71), pelas disposi¢des relativas aos auxilios de
Estado.

O critério apresentado pelo advogado-geral J.P. Warner nas suas Conclusdes no processo
Italia/Comissdo (173/73, EU:C:1974:52, p. 728) leva a tomar como base o cardter sistemdtico e geral
de uma medida para a excluir do ambito de aplicacdo das disposi¢oes relativas aos auxilios de Estado.

Na falta de maiores precisdes na jurisprudéncia quanto ao método que permite identificar, no interior
de um conjunto mais vasto, um regime auténomo suscetivel de constituir um quadro de referéncia, é
util tomar como referéncia, a titulo indicativo, as comunicagdes adotadas pela Comissdo na matéria.

Alids, é um critério semelhante ao seguido pelo advogado-geral ]. P. Warner e apresentado no n.” 133
da Comunicagdo de 2016, do qual resulta que o sistema de referéncia é constituido por um conjunto
coerente de regras que sdo aplicadas de forma geral com base em critérios objetivos a todas as
empresas que se integrem no seu ambito de aplicagdo, conforme definido pelo seu objetivo.

Pode-se referir ainda que, para distinguir os auxilios de Estado das medidas gerais, o n.” 13 da
Comunicagao de 1998 prevé duas categorias de medidas gerais, a saber, por um lado, «as medidas de
pura técnica fiscal (por exemplo, fixacdo das taxas de tributacdo, regras de depreciagdo e amortizacdo
e regras em matéria de reporte de prejuizos; disposicdes destinadas a evitar a dupla tributacdo ou a
evasdo fiscal)» e, por outro, «as medidas que tém um objetivo de politica econdémica geral, reduzindo
a carga fiscal que onera certos custos de produgao».

No caso, a medida controvertida é apenas uma modalidade particular de aplicacdo de um imposto mais
vasto, o imposto sobre as sociedades, pelo que ndo institui um regime fiscal claramente delimitado (v.
n.° 128, supra). Sdo de aplicar, portanto, as consideragdes acima expostas nos n.” 129 a 134.

A esse respeito, refira-se que a medida controvertida ndo introduziu, como acertadamente afirma a
Comissdao no considerando 124 da decisdo recorrida, uma nova regra geral de pleno direito relativa a
amortizacdo do goodwill, mas sim uma excecdo a regra geral de que sé as concentracdes de empresas
podem levar a amortizacdo do goodwill, uma vez que essa excegdo se destina a combater, segundo o
Reino de Espanha, os efeitos desfavoraveis para as aquisi¢coes de participagoes em sociedades nédo
residentes que a aplicacdo da regra geral causaria.

Assim, primeiro, a medida controvertida reserva o beneficio da amortizacdo do goodwill apenas as
aquisicoes de participagdes em sociedades nado residentes. Nao converte, portanto, a operacdo de
aquisicdo de participagdes num novo critério geral que organize o tratamento fiscal do goodwill, o que
permitiria considerar que a medida controvertida era uma «medida de pura técnica fiscal» na acecdo
do n.° 13 da Comunicacdo de 1998.

Segundo, nas suas observagoes expostas na decisdo recorrida, o Reino de Espanha declarou que a
medida controvertida tinha sido adotada por existirem obsticulos, nomeadamente juridicos, que
impediam os investidores espanhéis de efetuar concentragdes transfronteiricas de empresas e,
portanto, de beneficiar da amortizacdo do goodwill que permite o direito fiscal espanhol no caso de
uma concentracdo desse tipo, quando poderiam proceder sem dificuldade a concentragbes num
contexto nacional (considerandos 60 e 94 da decisdo recorrida). Assim, a medida controvertida visa
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unicamente, segundo o seu autor, remediar uma situagdo, considerada insatisfatéria, criada pelo regime
relativo ao tratamento fiscal do goodwill. Nao constitui, portanto, uma reforma auténoma do imposto
sobre as sociedades face a esse regime.

Acresce que, na medida em que tem por objetivo resolver um problema particular, o dos supostos
efeitos dos obstaculos as concentragdes transfronteiricas no tratamento fiscal do goodwill, nao se pode
considerar que a medida controvertida prossegue um objetivo de politica econémica geral, na acegdo
do n.° 13 da Comunicacao de 1998.

Por conseguinte, retomando os termos utilizados pelo advogado-geral J. P. Warner nas suas Conclusoes
no processo Itdlia/Comissio (173/73, EU:C:1974:52, p. 728), a medida controvertida, que tem
unicamente por objetivo resolver um problema particular, ndo é uma reforma geral.

Resulta do exposto que o sistema de referéncia nao se pode limitar unicamente a medida controvertida.
Isso confirma que o tratamento fiscal do goodwill constitui, como acertadamente declarou a Comissao
na decisdo recorrida, o sistema de referéncia relevante para o caso presente (v. n.° 124, supra).

Em face destas consideragoes e, em particular, das que acima constam dos n.” 122 e 139, improcede a
alegacdo das recorrentes de existéncia de obsticulos as concentragdes transfronteiricas, na parte em
que se destina a por em causa o quadro de referéncia tido em conta pela Comissao.

2) Quanto a segunda etapa

As recorrentes alegam que a Comissao, que, em seu entender, tinha que demonstrar que as aquisi¢coes
de participacdes em sociedades residentes e em sociedades ndo residentes eram comparaveis a luz do
objetivo de neutralidade fiscal prosseguido pela medida controvertida, ndo cumpriu essa obrigacdo.

Quanto a segunda etapa do método acima referido nos n.” 61 e 62, embora o Tribunal de Justica, no
Acérdao de 8 de novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
(C-143/99, EU:C:2001:598, n.° 41), tenha feito referéncia ao objetivo prosseguido pela «medida em
causa», fez referéncia, seguidamente, ao objetivo prosseguido pelo «regime juridico» em que se insere
essa medida (Acérdaos de 29 de abril de 2004, GIL Insurance e o., C-308/01, EU:C:2004:252, n.° 68; de
3 de mar¢o de 2005, Heiser, C-172/03, EU:C:2005:130, n.° 40; de 6 de setembro de 2006,
Portugal/Comissao, C-88/03, EU:C:2006:511, n.° 54; e de 21 de dezembro de 2016,
Comissdo/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.° 54). No Acdérddao World Duty Free,
proferido em Grande Seccdo, o Tribunal de Justica, de forma ainda mais expressa, fez referéncia ao
objetivo prosseguido pelo regime fiscal comum ou normal aplicdvel no Estado-Membro em causa
(n.° 57).

Refira-se que, por causa dessa jurisprudéncia, o exercicio de comparagdo que se aplica para levar a
cabo a segunda etapa do método acima referido nos n.” 61 e 62 passa a assemelhar-se, em grande
medida, ao que o Tribunal de Justica utiliza também para definir o d&mbito de aplicacdo material do
quadro de referéncia (v. n.” 103 a 109 e 126, supra).

Aplicando a jurisprudéncia acima referida no n.° 144, em particular o Acérddo World Duty Free, sobre
o qual as partes, de acordo com o principio do contraditdrio, tiveram a ocasido de apresentar
observagoes, ha que tomar em conta o objetivo do regime comum no seu conjunto.

Ora, ha que observar que o objetivo prosseguido pelo regime normal ndo é permitir que as empresas

beneficiem da vantagem fiscal constituida pela amortizacdo do goodwill quando se deparam com
dificuldades que as impedem de proceder a uma concentragido de empresas (v. n.” 117 a 122, supra).
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E antes a medida controvertida que visa fazé-lo removendo a existéncia de obsticulos a concentracdo
transfronteirica e assim permitindo, segundo o Reino de Espanha, garantir o respeito do principio da
neutralidade fiscal (v. n.° 138, supra).

O argumento das recorrentes da existéncia de obsticulos as concentragdes transfronteiricas, que se
baseia, ao contririo do que esta alega, no objetivo da medida controvertida e ndo no objetivo do
regime normal, deve, pois, ser julgado irrelevante na fase do exame da segunda etapa do método
acima mencionado nos n.” 61 e 62. Em contrapartida, serd novamente analisado no ambito da terceira
alegacdo, relativa a terceira etapa desse método.

De resto, ha que recordar que o regime normal sé prevé a amortizacdo do goodwill no caso de
concentracdo de empresas e que a medida controvertida, ao permitir essa amortizacdo por aquisi¢oes
de participacbes em sociedades ndo residentes, aplica a essas operagdes um tratamento diferente
daquele que se aplica as aquisicoes de participacdes em sociedades residentes, apesar de esses dois
tipos de operagdes se encontrarem, face ao objetivo prosseguido pelo regime normal, em situagdes
juridicas e factuais comparaveis. A medida controvertida introduz, portanto, uma derrogacdo a esse
regime, como acertadamente entendeu a Comissao (v. n.° 125, supra).

Improcede, pois, a alegacdo das recorrentes.

A conclusdo acima exposta no n.” 151 ndo é posta em causa pela jurisprudéncia invocada pelas
recorrentes.

Com efeito, primeiro, quanto ao Acdérdao de 21 de dezembro de 2016, Comissdao/Hansestadt Liibeck
(C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.” 61 e 62), o regulamento das taxas aeroportudrias, em causa nesse
processo, tinha sido adotado por um aeroporto, no &mbito do seu poder auténomo de
regulamentacdo, pelo que ndo podia ser considerado derrogatério de um regime aplicavel a todos os
aeroportos. Assim sendo, o contexto do processo que deu origem a esse acérddo ndo tem nenhuma
relacdo com o do caso presente.

Segundo, no processo que deu origem ao Acérdio de 14 de janeiro de 2015, Eventech (C-518/13,
EU:C:2015:9), a vantagem conferida consistia num direito de acesso preferencial as faixas reservadas
aos transportes publicos de que beneficiavam os tdxis e ndo os veiculos de turismo com condutor
(n.° 63). Tendo em conta o objetivo da medida em causa, a saber, assegurar um sistema de transportes
seguro e eficaz (n.° 50), o facto de sé os tixis poderem solicitar ou esperar passageiros sem reserva
prévia (n.° 5) e de s6 a eles serem impostas certas obrigacdes, nomeadamente o facto de terem que ser
reconheciveis e terem as condi¢des para transportar pessoas em cadeira de rodas (n.° 60), permitiu ao
Tribunal de Justica concluir que os tixis ndo se encontravam em situacdo comparavel a dos veiculos de
turismo com condutor (n.° 61).

Do mesmo modo, quanto ao Acérdao de 29 de marco de 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184), a
medida em causa nesse processo era aplicavel a certos contribuintes que, face ao objetivo prosseguido
por essa medida, que tinha sido instituida para assegurar um tratamento dos processos judiciais em
matéria fiscal mais antigos dentro do respeito do principio do prazo razoavel, ndo se encontravam na
mesma situacdo que outros contribuintes que eram partes em procedimentos mais recentes com a
Administracdo Fiscal (n.” 40 a 42).

Assim, é verdade que, nesses dois acordaos, o Tribunal de Justica teve em conta o objetivo da medida
destinada a conferir a vantagem em causa e ndo, de forma mais ampla, o do regime em que essa
medida se inseria, mesmo apesar de, no Acdérddo de 14 de janeiro de 2015, Eventech (C-518/13,
EU:C:2015:9, n.° 55), o Tribunal de Justica ter lembrado que resultava de jurisprudéncia constante que
o artigo 107.°, n.® 1, TFUE impunha que se determinasse se, no ambito de um dado regime juridico,
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uma medida nacional era suscetivel de favorecer «certas empresas ou certas producdes» face a outras
que, em face do objetivo prosseguido por esse regime, se encontrassem em situagdo factual e juridica
comparavel.

No entanto, na sua jurisprudéncia mais recente, o Tribunal de Justica precisou que se devia ter em
conta o objetivo do regime em que se insere a medida que confere uma vantagem e nio o objetivo
dessa medida (v. n.° 144, supra).

Terceiro, no Acérdio de 9 de dezembro de 1997, Tiercé Ladbroke/Comissio (C-353/95 P,
EU:C:1997:596), o Tribunal de Justica considerou que o legislador nacional tinha tratado de modo
diferente as apostas organizadas em Franca sobre as corridas francesas e as organizadas em Franca
sobre corridas estrangeiras ao prever que estas estavam sujeitas as retencoes legais e fiscais em vigor
nos paises onde essas corridas eram organizadas (n.” 2, 3 e 36).

E certo que o Tribunal de Justica referiu que as duas categorias de apostas nio eram idénticas
(Acordao de 9 de dezembro de 1997, Tiercé Ladbroke/Comissdao, C-353/95 P, EU:C:1997:596, n.° 33),
0 que pode remeter para um raciocinio no ambito da segunda etapa do método acima mencionado nos
n.” 61 e 62.

No entanto, para justificar essa observagdo, o Tribunal de Justica salientou, nomeadamente, que a
aposta mutua se caracterizava pelo facto de os montantes globais das apostas constituirem uma massa
comum que, apo6s retirada de diversos encargos, era distribuida aos ganhadores de forma igual,
qualquer que fosse a origem das apostas, o que implicava que a parte do montante global das apostas
reservada aos ganhadores ndo pudesse variar consoante os Estados onde eram feitas as apostas.
Concluiu entdo que o bom funcionamento desse sistema s6 podia ser assegurado se a taxa dos
tributos que poderiam recair sobre os montantes globais das apostas numa dada corrida fosse a do
Estado onde decorria essa corrida (n.° 34).

Desse modo, o Tribunal de Justica adotou nesse processo um critério que faz parte, na realidade, da
terceira etapa do método acima referido nos n.” 61 e 62, no qual assenta o exame da justificacdo da
diferenca de tratamento verificada.

O Acérdiao de 9 de dezembro de 1997, Tiercé Ladbroke/Comissao (C-353/95 P, EU:C:1997:596), nao
pode, pois, ser utilmente invocado para contestar a forma pela qual a Comissdo procedeu no caso
presente quanto as duas primeiras etapas do método acima referido nos n.”* 61 e 62.

Por outro lado, as circunstincias especificas do processo que deu origem a esse acédrddo distinguem-se
das do presente processo. Sem maiores explicacdes por parte das recorrentes, nio se pode, pois, do
reconhecimento pelo Tribunal de Justica de uma diferenca de situagdes entre as apostas organizadas
em Franca sobre as corridas belgas e as apostas organizadas em Franca sobre as corridas francesas (v.
n.° 159, supra), inferir a existéncia de uma diferenca de situacdes entre as aquisicdes de participacoes
em sociedades residentes e as aquisi¢coes de participacoes em sociedades nio residentes.

De qualquer forma, a conclusdo a que chega o Tribunal Geral no n.° 151, supra, baseia-se na
jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica acima exposta no n.’ 144.

Resulta do exposto que improcede a presente alegacio.
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¢) Quanto ao cardter justificado da medida controvertida face a natureza e ao comnjunto do
sistema em que se insere (terceira etapa)

A titulo subsididrio, as recorrentes afirmam que a derrogacgao introduzida pela medida controvertida é
justificada a luz da natureza e do conjunto do sistema em que se insere. Referem-se assim a terceira
etapa do método de andlise acima referido nos n.” 61 e 62.

Conforme acima se refere no n.° 62, o Tribunal de Justica considerou, no ambito da terceira etapa do
método de andlise acima referido nos n.” 61 e 62, que o conceito de «auxilio de Estado» ndo visava as
medidas que introduziam uma diferenciacdo entre empresas que se encontrassem, face ao objetivo
prosseguido pelo regime normal, em situacdo factual e juridica comparavel e, portanto, a priori,
seletivas, quando o Estado-Membro em causa consegue demonstrar que essa diferenciacio é
justificada por resultar da natureza ou do conjunto do sistema em que se inserem.

A esse respeito, hd que recordar que se deve estabelecer uma distingao entre, por um lado, os objetivos
atribuidos a uma medida fiscal ou a um dado regime fiscal, que lhe sdo exteriores, e, por outro, os
mecanismos inerentes ao préprio sistema fiscal, que sdo necessarios para a realizagdo de tais objetivos.
Consequentemente, as isengdes fiscais que resultam de um objetivo alheio ao sistema de tributacdo em
que se inserem ndo se podem subtrair as exigéncias decorrentes do artigo 107.°, n.° 1, TFUE. (Acérdao
de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.” 69 e 70).

De resto, no n.° 138 da Comunicacdo de 2016, a Comissdo remete para principios fundadores ou
diretores intrinsecos ao sistema fiscal em causa ou ainda para mecanismos inerentes ao sistema e
necessarios ao seu funcionamento e a sua eficicia que, s6 por si, sdo suscetiveis de justificar uma
derrogacdo.

No caso, a diferenca de tratamento entre as aquisicdes de participacbes em sociedades residentes e as
aquisicoes de participacbes em sociedades ndo residentes introduzida pela medida controvertida
permite, segundo o Reino de Espanha, neutralizar a diferenca de tratamento instituida pelo regime
fiscal espanhol do goodwill a favor das primeiras e em detrimento das segundas.

A diferenciacdo introduzida pela medida controvertida seria, pois, justificada por resultar do principio
da neutralidade fiscal.

Ora, o principio da neutralidade, que é reconhecido no direito fiscal espanhol (considerando 138 da
decisdo recorrida), faz parte dos mecanismos inerentes a um sistema fiscal, conforme resulta, alids, do
n.° 139 da Comunicacdo de 2016, segundo o qual o principio da neutralidade fiscal pode constituir
uma justificagdo possivel de uma derrogacdo do regime normal.

O Reino de Espanha pode, pois, basear-se utilmente no principio da neutralidade fiscal para justificar a
diferenciacdo introduzida pela medida controvertida.

Refira-se que é s6 num caso particular como este que o objetivo da medida em causa pode ser
utilmente invocado na terceira etapa do método de analise acima referido nos n.” 61 e 62.

Tendo sido aceite a relevancia da justificacio do Reino de Espanha quanto a diferenciagdo introduzida
pela medida controvertida, a saber, o principio da neutralidade fiscal, falta ainda determinar se a
medida controvertida é efetivamente capaz de garantir a neutralidade fiscal.

Segundo jurisprudéncia constante, o artigo 107.°, n. 1, TFUE nao distingue as intervengdes estatais em
funcdo das suas causas ou objetivos, definindo-as em funcdo dos seus efeitos (v. Acérddo de
15 de novembro de 2011, Comissao e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido, C-106/09 P
e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 87, e jurisprudéncia ai referida).
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Em primeiro lugar, hd que recordar que, quando a Comissdo identifica uma derrogagdo, cabe ao
Estado-Membro em causa demonstrar que essa derrogacdo € justificada por resultar da natureza ou
do conjunto do sistema em que se insere (v. n.° 62, supra).

Ha que determinar, portanto, se, no caso, os elementos fornecidos pelo Reino de Espanha e invocados
pelas recorrentes sao suficientes para justificar, ao contrario do entendimento da Comissdo, a
derrogacdo acima observada no n.’ 150.

As recorrentes baseiam-se no facto de, segundo o Reino de Espanha, a medida controvertida visar
restabelecer uma situacdo de neutralidade fiscal pondo fim a uma diferenca de tratamento
injustificada entre as empresas que podem facilmente proceder a uma fusdo com uma sociedade
residente, que lhes permite beneficiar da amortizacdo do goodwill, por um lado, e, por outro, as
empresas que se deparam com dificuldades de ordem juridica, que as impedem de proceder a uma
fusdo com uma sociedade nao residente e, portanto, de beneficiar da amortizacdo do goodwill.

Refira-se que a medida controvertida, a fim de neutralizar a diferenca de tratamento injustificada que
assim resultaria do regime normal, dd o beneficio da amortizacio do goodwill as empresas que
adquirem participagdes em sociedades nédo residentes.

A medida controvertida baseia-se, assim, necessariamente na premissa de que as empresas que
pretendam proceder a fusdes transfronteiricas e que ndo possam fazé-lo por causa de obsticulos,
nomeadamente juridicos, a concentragdo, adquirem subsidiariamente participacdes em sociedades nao
residentes ou, pelo menos, conservam as participagoes de que ja dispoem.

Com efeito, sem essa premissa, ndo se poderia considerar que a medida controvertida beneficiava as
empresas que, segundo o Reino de Espanha, sdo objeto de um tratamento desfavoravel injustificado
resultante da aplicacdo do regime normal. Nao poderia, pois, ter um efeito neutralizador.

Ora, a premissa acima referida no n.” 181 ndo esta demonstrada.

E certo que as recorrentes alegam que, quando as fusdes transfronteiricas sdao impossiveis por causa de
obstaculos levantados pela lei e pelas praticas administrativas dos Estados em causa, essas operagoes
devem, na grande maioria dos casos, ser organizadas por intermédio da aquisicdo de participacdes em
sociedades estrangeiras.

No entanto, uma aquisicdo de participacdes, contrariamente a uma fusdo, ndo leva a dissolucdo da
sociedade adquirida. Tendo em conta essa diferenca e as suas implicagdes juridicas e econémicas, ndao
¢ garantido que esses dois tipos de operagdo visem atingir os mesmos objetivos ou que correspondam a
estratégias econdmicas idénticas. Isso é tanto mais assim nos casos de aquisi¢oes de participagdes
minoritarias mas que, ao atingirem o limiar de 5 %, passam a integrar o ambito de aplicacdo da medida
controvertida. Por conseguinte, ndo se pode presumir que uma empresa que niao pode proceder a uma
fusdo com uma sociedade adquire subsidiariamente participacdes nessa sociedade.

E mesmo plausivel que as empresas que pretendem proceder a uma fusio com uma sociedade nio
residente e estejam impossibilitadas de o fazer por causa de obstdculos, nomeadamente juridicos, a
concentracdo renunciem a adquirir ou a conservar participagcbes na sociedade em causa. Assim, essas
empresas, que, ndo obstante serem as que sdo suscetiveis de sofrer um tratamento desfavoravel, niao
beneficiam da vantagem conferida pela medida controvertida.

Ora, ndo resulta dos autos que o Reino de Espanha, a quem cabe demonstrar que a derrogacdo é
justificada (v. n.° 177, supra), tenha demonstrado que as empresas que pretendem proceder a fusoes
transfronteiricas e ndo o possam fazer por causa de obsticulos, nomeadamente juridicos, a
concentracdo, adquiram subsidiariamente participacdes em sociedades ndo residentes ou, pelo menos,
conservem as participacdes de que ja dispdem.
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De resto, as recorrentes também ndo procederam a essa demonstragdo.

Resulta do exposto que ndo se demonstrou que a vantagem resultante da medida controvertida
beneficiaria as empresas sujeitas a diferenca de tratamento que essa medida se destinava a sanar. Ndo
se demonstraram, pois, os efeitos neutralizadores da medida controvertida.

A esse respeito, pode-se referir que a Comissao indicou, no considerando 106 da decisdo recorrida, que
a medida controvertida era demasiado imprecisa e vaga, no sentido de que a sua aplicacdo nao estava
sujeita a existéncia de situagoes especificas e legalmente delimitadas que justificassem um tratamento
fiscal diferente.

Em segundo lugar, mesmo admitindo que a medida controvertida tivesse a consequéncia de neutralizar
os efeitos supostamente penalizadores do regime normal, o que nado se demonstrou, apresenta, como
acertadamente refere a Comissdo (considerandos 136, 138 e 139 da decisdo recorrida), um cardter
desproporcionado e, logo, injustificado.

Com efeito, nem todas as empresas que adquirem participagcdes de pelo menos 5 % em sociedades
residentes tém necessariamente vocacdo para proceder a uma fusdo com essas sociedades e, desse
modo, ser-lhes conferido o beneficio da amortizagcdo do goodwill.

Desde logo, essa fusdo nem sempre é possivel. E esse o caso, por exemplo, quando a empresa em causa
ndo dispoe de uma participacdo que lhe confere o controlo da sociedade com a qual se pretende fundir
e os outros acionistas dessa sociedade se opdem a concentragio.

Acresce que, mesmo admitindo que essa fusao fosse possivel, a amortizacdo do goodwill s6 aproveitaria
as empresas que pretendessem proceder a essa operacdo. Ora, ndo é certo que todas as empresas que
adquiriram participagoes, incluindo maioritarias, numa sociedade residente pretendam proceder a uma
fusdo com essa sociedade, tendo em conta, nomeadamente, o facto de ndo ser garantido que uma
aquisicdo de participacdo e uma fusdo visam atingir os mesmos objetivos ou que correspondam a
estratégias econdmicas idénticas (v. n.° 185, supra).

No entanto, todas as empresas que adquiram participacdes em sociedades ndo residentes, apesar de
ndo terem necessariamente por objetivo proceder a uma fusdo, beneficiardo da amortizacio do
goodwill.

A esse respeito, a Comissdo referiu, acertadamente, no considerando 106 da decisdo recorrida, que a
medida controvertida abrangia «uma vasta categoria de transagdes de uma forma discriminatéria, que
nao pode ser justificada com base em diferencas objetivas entre os contribuintes».

Haé que salientar ainda que o facto de as empresas que adquirem titulos de participacdo em sociedades
residentes poderem mais facilmente, caso o desejem, beneficiar da amortizacdo do goodwill procedendo
a uma fusdo ndo as coloca numa posicdo tdo vantajosa como as empresas que adquirem titulos de
participacdo em sociedades ndo residentes e que por isso, beneficiam automaticamente da amortizaciao
do goodwill.

Resulta do exposto que a aplicacdo da medida controvertida leva a tratar de forma diferente empresas
que se encontram em situagdes comparaveis.

Assim, mesmo admitindo que a medida controvertida permite restabelecer uma certa neutralidade
fiscal posta em causa pelo regime normal, o que ndo foi demonstrado (v. n.° 189, supra), os efeitos
que produz tém, de qualquer forma, a consequéncia de ndo poder ser considerada justificada em face
do principio da neutralidade fiscal, conforme considerou acertadamente a Comissdo na decisdo
recorrida (v. n.° 191, supra).
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Em conclusdo, conforme resulta de cada um dos dois fundamentos auténomos expostos nas
consideracdes que acima constam dos n.” 177 a 199, ndo resulta dos autos que a derrogacgdo
introduzida pela medida controvertida seja justificada a luz do principio da neutralidade fiscal.

Embora o sistema de referéncia a ter em conta na andlise do carater seletivo da medida controvertida
seja o tratamento fiscal do goodwill (v. n.° 141, supra) e a medida controvertida introduza uma
derrogacdo face a esse sistema (v. n.° 150, supra), a eventual existéncia de obsticulos as fusoes
transfronteiricas ndo é, em face destas consideragdes, suscetivel de poder justificar a derrogacdo
introduzida pela medida controvertida.

A tese das recorrentes de que a medida controvertida é justificada face ao objetivo de neutralidade
fiscal deve, portanto, ser rejeitada, sem que seja necessirio examinar a sua argumentacgio relativa a
existéncia de obstaculos que impossibilitam ou dificultam as fusdes transfronteiricas.

Por conseguinte, também ndo hd que deferir os requerimentos de medidas de organizacdo do processo
apresentados pelas recorrentes a esse respeito, uma vez que essas medidas se destinam a permitir
demonstrar a existéncia de obstaculos que impossibilitam ou dificultam as fusdes transfronteiricas.

A conclusdo acima exposta no n.° 202 ndo pode ser posta em causa pelos outros argumentos das
recorrentes.

Em primeiro lugar, segundo as recorrentes, cabe a Comissao fazer uma distin¢do entre as aquisi¢coes de
participacdes em sociedades ndo residentes que impliquem a tomada de controlo e as outras aquisi¢oes
de participagoes, para efeitos de declaracdo de que a aplicacdo da medida controvertida as primeiras
ndo leva a qualificacdo de auxilio de Estado.

No entanto, como acima se refere no n.° 194, certas empresas adquirem participacdes maioritarias em
sociedades residentes sem com isso pretender proceder a uma fusdo. Assim, por causa da medida
controvertida, essas empresas sdo sujeitas a um tratamento desfavoravel face as empresas que
adquirem participacdes em sociedades ndo residentes, ndo obstante estarem numa situacdo
comparavel a delas. Este tratamento desfavoravel revela a incoeréncia introduzida pela medida
controvertida no tratamento fiscal do goodwill e que introduziria mesmo que s6 beneficiasse as
aquisicoes de participacdes maioritirias em sociedades ndo residentes.

Refira-se, por acréscimo, mesmo admitindo que a medida controvertida pudesse ser considerada
justificada quanto a aquisicbes de participagbes maioritdrias, que, de qualquer forma, ndo cabe a
Comissdo fixar na decisdo recorrida condi¢cdes de aplicacio da medida controvertida que, em certos
casos, lhe permitiriam ndo a qualificar de auxilio. Com efeito, essa questdo faz parte do didlogo entre
as autoridades espanholas e a Comissdo, no ambito da notificacdo do regime em causa, que deveria
ter ocorrido antes da sua execucio (Acérdio de 9 de setembro de 2009, Diputacién Foral de Alava
e 0./Comissdo, T-227/01 a T-229/01, T-265/01, T-266/01 e T-270/01, EU:T:2009:315, n.° 381).

A esse respeito, nos considerandos 107 e 118 da decisio recorrida, a Comissdo baseou-se,
acertadamente, na jurisprudéncia acima referida no n.” 207.

H4 que acrescentar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, no caso de um
regime de auxilio, a Comissdo pode limitar-se a estudar as caracteristicas gerais do regime em causa,
sem ter que analisar cada caso particular de aplicacdo, a fim de verificar se esse regime contém
elementos de auxilio (Acérdaos de 29 de abril de 2004, Grécia/Comissido, C-278/00, EU:C:2004:239,
n’ 24; de 15 de dezembro de 2005, Itidlia/Comissdo, C-66/02, EU:C:2005:768, n.° 91; e de
15 de novembro de 2011, Comissao e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido, C-106/09 P
e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 122).
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A esse respeito, as recorrentes invocam o Acérdio de 22 de novembro de 2001, Mitteldeutsche Erdol
Raffinerie/Comissdo (T-9/98, EU:T:2001:271, n.° 117). Embora seja certo que o Tribunal Geral
considerou nesse processo que a Comissdo ndo se podia limitar a proceder a uma andlise geral e
abstrata da medida em causa no caso presente e que devia ter igualmente analisado o caso especifico
do recorrente em causa nesse processo, essa solucdo foi adotada em circunstancias muito particulares,
diferentes das da presente lide, uma vez que, primeiro, a ado¢do da medida em causa tinha sido
motivada nomeadamente pelas especificidades da situacdo do recorrente, segundo, durante o
procedimento administrativo, essa situagdo particular tinha sido objeto ndo s6 de observagdes escritas
do Governo alemiao e da sociedade-mae do recorrente nesse processo, mas igualmente de discussdes
aprofundadas entre esse Governo e a Comissdo e, terceiro, o Governo alemao tinha-lhe proposto que
s6 aplicasse a medida em causa ao recorrente nesse processo e que notificasse individualmente todos
os outros eventuais casos de aplicacio dessa medida (n.” 80 a 82).

Quanto a invocacio do Acérddo de 9 de junho de 2011, Comitato «Venezia vuole vivere»
e 0./Comissao (C-71/09 P, C-73/09 P e C-76/09 P, EU:C:2011:368), refira-se que esse acérdao é
anterior ao Acérddo de 15 de novembro de 2011, Comissdo e Espanha/Government of Gibraltar e
Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732), que confirmou a jurisprudéncia segundo a
qual, no caso de um regime de auxilio, a Comissdo pode limitar-se a estudar as caracteristicas gerais
do regime em causa, sem ter de analisar cada caso particular de aplicacdo, a fim de verificar se esse
regime contém elementos de auxilio (v. n.° 209, supra).

Além disso, nos processos que deram origem aos Acérdaos de 9 de junho de 2011, Comitato «Venezia
vuole vivere» e 0./Comissdo (C-71/09 P, C-73/09 P e C-76/09 P, EU:C:2011:368), e de 28 de novembro
de 2008, Hotel Cipriani e o./Comissao (T-254/00, T-270/00 e T-277/00, EU:T:2008:537), igualmente
referidos pelas recorrentes, era invocada uma inobservancia do principio da ndo-discriminacio, por ter
a Comissdo, no tocante a um regime de auxilio, analisado a situacdo individual de certas empresas, as
empresas municipais, sem proceder da mesma forma com as empresas privadas que se encontravam
em situacdes andlogas. Ora, as recorrentes ndo invocam uma violacgdo do principio da
ndo-discriminacdo com base no facto de a situacdo de certas empresas ter sido objeto de exame
individual. Assim, é irrelevante para o caso presente a solugdo aplicada pelo Tribunal Geral (e
validada pelo Tribunal de Justica nos n.” 128 e 160 do seu acérdao), de que, na falta de informacoes
especificas a respeito das empresas recorrentes e dos setores em que operam, a Comissdo ndo tinha
que, por forca do principio da ndo-discriminacdo, derrogar o seu critério baseado num exame do
regime de auxilio em causa segundo as suas caracteristicas gerais e proceder a uma andlise da sua
situacdo individual.

Acima de tudo, é irrelevante a jurisprudéncia acima referida nos n.” 210 a 212, pois nao se trata aqui
de delimitar, consoante os setores, as empresas as quais se poderia ndo aplicar a qualificacdo de auxilio
de Estado, mas sim de determinar, consoante as operagdes econdémicas a que se aplica a vantagem em
causa, as empresas as quais essa qualificacdo poderia ndo ser aplicada. Se se pudesse impor a Comissdo
uma obrigacdo de exame das diferentes operacdes econdémicas as quais se pudesse validamente aplicar
a vantagem em causa sem que se pudesse declarar a existéncia de um auxilio, isso leva-la-ia a alterar o
contetido ou as condi¢cdes de aplicacdo da medida analisada e ndo a delimitar o seu alcance geogréfico
ou setorial. Ora, essa obrigacdo levaria a Comissado a ir além das competéncias que lhe sao conferidas
pelas disposi¢does do Tratado FUE e do Regulamento (CE) n.® 659/1999 do Conselho, de 22 de margo
de 1999, que estabelece as regras de execugdo do artigo [108.° TFUE] (JO 1999, L 83, p. 1).

Acresce que, quanto a justificacdo da diferenciacio feita na medida em causa, hd que recordar que € ao
Estado-Membro em causa que cabe demonstra-la (v. n.* 62 e 177, supra). E a ele, portanto, que cabe
igualmente adaptar o contetido ou as condi¢des de aplicacdo dessa medida se se verificar que esta sé é
parcialmente justificavel.
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Por dltimo, devido ao conhecimento que tem da natureza e do conjunto do sistema em que se insere a
medida em causa, o Estado-Membro é também quem estd em melhores condi¢oes para definir o
conteido ou os pressupostos de aplicacio da medida, em particular quando, como no caso, a
avaliacdo dos seus efeitos, que é suposto justificarem a derrogacdo que introduz, é complexa (v.
n.* 179 a 199, supra).

Assim, mesmo admitindo que o exame da Comissdo, no ambito do procedimento formal de
investigacdo, quanto aos das aquisicbes de participagdes maioritarias tivesse sido objeto de discussdo
especifica entre a Comissdo e o Reino de Espanha com base em pedidos documentados por este
apresentados, resulta das consideracdes acima expostas nos n.” 205 a 215 que a presente alegacdo, de
qualquer forma, é improcedente, incluindo quanto as aquisi¢des de participagdes maioritdrias, sem
que seja necessdrio analisar a argumentacdo relativa a existéncia de obstdculos que impossibilitem ou
dificultem as fusoes transfronteiricas.

Por conseguinte, também ndo hd que deferir os requerimentos de medidas de organizacdo do processo
apresentados pelas recorrentes a esse respeito, uma vez que essas medidas se destinam a permitir
demonstrar a existéncia de obstaculos que impossibilitam ou dificultam as fusdes transfronteiricas.

Por outro lado, as recorrentes alegam que a Comissdo se baseia igualmente no fundamento de a
medida controvertida ser desproporcionada por se aplicar igualmente as aquisicoes de participagdes
minoritdrias que ndo envolvem a tomada de controlo. Com essa critica, poderd entender-se que
pedem, a titulo subsididrio, a anulacdo da decisdo recorrida na parte que declara ilegal a aplicagdo da
medida controvertida as aquisi¢des de participacdes maioritarias.

Ha que julgar improcedente esse pedido.

Com efeito, primeiro, a Comissdo podia com razdo considerar que o Reino de Espanha ndo tinha
demonstrado o carater justificado da medida controvertida sem sequer se basear no seu cardter
desproporcionado (v. n.”* 177 a 189, supra).

Acresce que, mesmo que sO beneficiasse as aquisicoes de participacdes maioritdrias em sociedades nao
residentes, a medida controvertida introduziria uma incoeréncia no tratamento fiscal do goodwill que
punha em causa a sua justificagdo pelo principio da neutralidade fiscal (v. n.° 206, supra).

Segundo, em face das consideragbes acima feitas nos n.” 207 a 215, a Comissdo, mesmo apesar de,
segundo as recorrentes, o Reino de Espanha lhe ter pedido, ndo tinha que declarar que nao havia
auxilio no caso das aquisi¢des de participacdes maioritarias.

Terceiro, e por dltimo, a esse respeito, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, a
anulacdo parcial de um ato da Unido s6 é possivel se os elementos cuja anulacido é pedida forem
destacdveis do resto do ato (v. Acérdio de 24 de maio de 2005, Franca/Parlamento e Conselho,
C-244/03, EU:C:2005:299, n.° 12, e jurisprudéncia ai referida). Ndo estd preenchido esse pressuposto
de possibilidade de separacdo quando a anulagdo parcial de um ato tiver por efeito modificar a sua
esséncia (Acordio de 24 de maio de 2005, Franca/Parlamento e Conselho, C-244/03, EU:C:2005:299,
n.° 13). Ora, no caso, a anulacdo da decisdo recorrida, na parte que declara a existéncia de um auxilio
de Estado incluindo as aquisi¢oes de participacdes maioritdrias, teria o efeito de modificar a esséncia
dessa decisdo.

Ha que rejeitar, pois, o argumento acima referido no n.” 218 e julgar improcedente o pedido
subsididrio nele baseado.

By

Em segundo lugar, quanto a invocacdo da pratica deciséria da Comissdo, hd que rejeitar esse
argumento.
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A esse respeito, basta salientar que, segundo a jurisprudéncia, o carater de auxilio de Estado de uma
determinada medida s6 deve ser apreciado no dmbito do artigo 107.°, n.° 1, TFUE e néo a luz de uma
alegada pratica deciséria anterior da Comissao (Acérddo de 15 de novembro de 2011, Comissdo e
Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido, C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 136).

Resulta destas consideragdes que, de qualquer forma (v. n.° 202, supra), improcede a presente alegacdo
de carater justificado da medida controvertida face a natureza e ao conjunto do sistema em que se
insere.

Por outro lado, ndo colhe o argumento de falta de fundamentagido da decisdo recorrida quanto a
declaracdo de cardter seletivo da medida controvertida. Com efeito, resulta das consideragdes acima
apresentadas nos n.” 64 a 73, que a Comissdo fundamentou suficientemente a sua decisdo nesse
ponto.

Por ultimo, quanto ao argumento relativo ao principio da protecdo da confianca legitima (v. n.” 34,
supra), ha que recordar que o conceito de auxilio de Estado corresponde a uma situacdo objetiva e
ndo depende do comportamento ou das declaracdes das instituicoes. Essas circunstancias ndo podem
obstar a qualificacdo de auxilio de Estado, na acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, caso estejam
preenchidos os pressupostos da existéncia de um auxilio de Estado. Em contrapartida, sdo de ter em
consideracdo no que respeita a obrigacdo de recuperar o auxilio incompativel com o mercado interno,
em face dos principios da protecio da confianga legitima e da seguranca juridica (Acérddo de
10 de dezembro de 2013, Comissdo/Irlanda e o., C-272/12 P, EU:C:2013:812, n.° 53).

H4é que rejeitar, portanto, o argumento relativo ao principio da protecdo da confianca legitima, que é
irrelevante para a qualificagio de uma medida como auxilio de Estado. Contudo, serd examinado na
andlise do terceiro fundamento.

Tendo em conta o fundamento desta solugdo, a saber, a irrelevancia do argumento em causa, hd que
indeferir os requerimentos de medidas de organizacdo do processo apresentados pelas recorrentes a
esse titulo, uma vez que essas medidas se destinam a demonstrar mérito desse argumento.

Resulta de todas estas consideragdes que improcede na integra o primeiro fundamento, relativo a falta
de seletividade da medida controvertida.

B. Quanto ao segundo fundamento, relativo a um erro na identificacao do beneficiario da medida
controvertida

1. Argumentos das partes

As recorrentes impugnam, em substéncia, o facto de a vantagem concedida pela medida controvertida
beneficiar as empresas tributadas em Espanha que adquirem participacdes em sociedades nao
residentes. Afirmam que, na realidade, os beneficidrios da medida controvertida sdo essas sociedades e
os seus acionistas, que podem ceder as suas participagdes a um preco melhor.

As recorrentes afirmam que a Comissdo apresentou, na decisdo recorrida, uma resposta incoerente e
errada ao argumento apresentado por algumas das partes interessadas, relativo ao facto de os
beneficidrios reais do auxilio serem os acionistas de sociedades nao residentes que vendem as suas
acOes a empresas tributadas em Espanha.

As recorrentes invocam igualmente a prética anterior da Comisséo.

A Comissdo afirma ndo existir a incoeréncia invocada pelas recorrentes.
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De qualquer forma, segundo a Comissdo, as empresas as quais se aplica a medida controvertida
beneficiam de uma vantagem.

2. Apreciagdo do Tribunal Geral

Ha que recordar desde logo que, por causa da medida controvertida, as empresas tributadas em
Espanha que adquirem participagdes em sociedades nao residentes podem reduzir, se preencherem os
outros requisitos previstos na medida, a matéria tributdvel do seu imposto sobre as sociedades.

Segundo as recorrentes, a vantagem conferida pela medida controvertida, cujos destinatarios imediatos
sdo as empresas que adquirem participagcoes em sociedades ndo residentes, é, na realidade, repercutida
no preco de venda das agoes. Por conseguinte, ndo sdo essas empresas quem beneficia da medida
controvertida, mas sim os vendedores dessas participagdes.

Este argumento deve ser rejeitado com base em cada um dos trés fundamentos auténomos que
seguem.

Em primeiro lugar, ndo se pode presumir que a vantagem conferida pela medida controvertida é
necessariamente repercutida no preco de venda das acoes das sociedades adquiridas. Ora, esse facto
nao foi demonstrado no caso presente. Por conseguinte, o presente argumento ndo tem suporte nos
factos.

Em segundo lugar, mesmo admitindo que as empresas tributadas em Espanha que pretendam adquirir
acoes de sociedades ndo residentes aumentam o preco oferecido levando em conta a reducdo da
matéria tributdvel do imposto sobre as sociedades de que beneficiam por causa dessa aquisicdo, isso
aumenta as suas possibilidades de realizar as transagdes em causa. Essas empresas dispoem, assim, de
«uma vantagem econdmica que ndo terialm] obtido em condi¢des normais de mercado», segundo a
formula empregue pelo Tribunal de Justica no seu Acérddo de 11 de julho de 1996, SFEI e o.
(C-39/94, EU:C:1996:285, n.° 60).

A situagdo analisada no caso presente é diferente, portanto, daquela em que o destinatdrio da vantagem
¢ obrigado a transferi-la para um terceiro sem contrapartida (v., neste sentido, Acérdao de 3 de julho
de 2003, Bélgica/Comissdao, C-457/00, EU:C:2003:387, n.” 58). Com efeito, as empresas adquirentes,
mesmo admitindo que repercutem integralmente a vantagem fiscal resultante da medida controvertida
no preco de compra das agdes das sociedades adquiridas, tém a sua capacidade de negociacdo
aumentada, o que constitui, enquanto tal, uma vantagem evidente, como acertadamente salienta a
Comissao.

Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica considerou que o facto de o beneficio realizado com a
exploracdo de uma vantagem, em particular de uma vantagem fiscal, ndo ser idéntico a essa vantagem,
ou mesmo de ser inexistente, € irrelevante para a recuperacido do auxilio junto dos destinatdrios dessa
vantagem (v., neste sentido, Acérddao de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Aer Lingus e Ryanair
Designated Activity, C-164/15 P e C-165/15 P, EU:C:2016:990, n.* 92, 93, 100 e 102).

Por conseguinte, esse facto é igualmente irrelevante para a qualidade de beneficidrio do auxilio das
pessoas destinatarias dessa vantagem.

Com efeito, se se admitisse, na presenca desse facto, que os destinatdrios da vantagem prevista por

uma medida ndo sdo os reais beneficidrios dessa medida, isso teria o efeito de impedir qualquer
medida de recuperagdo a seu respeito, o que iria contra a solugdo decidida pelo Tribunal de Justica.
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No caso presente, as recorrentes invocam, em substincia, uma diminuicdo ou mesmo o
desaparecimento do beneficio realizado pela exploracdo da vantagem que lhes é conferida pela medida
controvertida.

De acordo com a jurisprudéncia acima referida no n.° 244, conforme acima interpretada no n.° 245, o
facto, admitindo-o demonstrado, de a vantagem fiscal resultante da medida controvertida ser, no caso,
integralmente repercutida pelas empresas adquirentes no preco das acoes das sociedades adquiridas e
de o beneficio resultante da medida controvertida realizado pelas empresas adquirentes na operacio
de compra se revelar, por isso, inexistente, ndo permite concluir que essas empresas nio sido o0s
beneficiarios da medida controvertida.

Resulta de cada um dos trés fundamentos acima expostos nos n.” 241 a 248, que as empresas
tributadas em Espanha e que adquirem participagbes em sociedades ndo residentes ndo sé sido os
destinatarios imediatos do auxilio em causa, mas também os seus reais beneficiarios.

E o que afirma sem ambiguidade a Comissdo na decisdo recorrida, cuja fundamentacdo,
suficientemente detalhada nesse ponto, em nada é incoerente.

A esse respeito, pode-se referir que a Comissao indicou, no considerando 130 da decisdo recorrida, que
considerava que os beneficidrios do auxilio eram as empresas que podiam aplicar a amortizagao fiscal
do goodwill. Referiu, nomeadamente, que nenhum mecanismo garantia que a vantagem fosse total ou
parcialmente transferida para os vendedores das participacbes em causa e que, mesmo que fosse esse o
caso, a medida controvertida reforcaria a capacidade de o adquirente oferecer um preco mais alto, «o
que assum[ia] uma importancia primordial no caso de uma operacgdo de aquisicdo concorrencial».

Por outro lado, hd que rejeitar o argumento das recorrentes baseado numa alegada incoeréncia da
pratica da Comissao em matéria de identificagdo do beneficidrio do auxilio.

Com efeito, de acordo com a jurisprudéncia, é unicamente no ambito do artigo 107.°, n.’ 1, TFUE que
se deve apreciar o carater de auxilio de Estado de uma dada medida e ndo a luz de uma alegada pratica
deciséria anterior da Comissdo (v. Acérddo de 15 de novembro de 2011, Comissio e
Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido, C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 136, e
jurisprudéncia af referida). Ora, a determinacdo do beneficidrio do auxilio é uma das componentes da
declaragdo da sua existéncia, que corresponde a uma situacido objetiva e ndo pode depender do
comportamento das instituicbes (v., neste sentido, Acdérddo de 10 de dezembro de 2013,
Comissao/Irlanda e o., C 272/12 P, EU:C:2013:812, n.° 53).

Resulta do exposto que improcede o segundo fundamento.

by

C. Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violacao do principio da proteciao da confianca
legitima

1. Argumentos das partes

As recorrentes invocam, em substancia, um erro de direito na fixacio da data de referéncia tida em
conta pela Comissdo para determinar os auxilios a sujeitar a uma medida de recuperagdo. Entendem,
assim, que a Comissdo violou o principio da protecdo da confianca legitima, ao ndo tomar como data
de referéncia a da publicacdo da decisdao recorrida.

As recorrentes baseiam-se, em particular, na jurisprudéncia dos tribunais da Unido e na pratica

deciséria da Comissdo, com base na qual invocam uma violagdo do principio da igualdade de
tratamento.
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As recorrentes criticam a tese da Comissdo de que, apds a publicacdo da decisdo de abertura, um
operador diligente deveria evitar aplicar a medida controvertida até publicacdo da decisdo final.

A titulo subsididrio, as recorrentes apresentam uma segunda alegacdo. Contestam as condigdes
impostas pela Comissao para, em certos casos, ser tida em consideracdo como data de referéncia para
a determinacdo dos auxilios a ser objeto de uma medida de recuperacido a data da publicacdo da
decisdo recorrida. Segundo as recorrentes, a solucao aplicada pela Comissdao na decisdo recorrida no
ambito do regime transitério era imprevisivel para um operador diligente.

As recorrentes alegam também falta de fundamentagao da decisao recorrida.

A Comisséao alega que, em face da jurisprudéncia, o principio da protecdo da confianca legitima néao foi
violado.

Alega igualmente que o argumento relativo a sua prdtica anterior é irrelevante e, de qualquer forma,
improcedente.

Alega, por ultimo, que nenhuma inobservancia do principio da protecdo da confianga legitima pode ser
identificada nos casos em que a data de referéncia para a recuperacdo do auxilio é a data da publicacdo
da decisdo recorrida.

2. Apreciagdo do Tribunal Geral

Hé que recordar que decorre da jurisprudéncia constante que o direito de reclamar a protecdo da
confianca legitima exige a reunido de trés pressupostos cumulativos. Em primeiro lugar, é necessario
que a Administracdo tenha dado ao interessado garantias precisas, incondicionais e concordantes,
emanadas de fontes autorizadas e fidveis. Em segundo lugar, essas garantias devem ser capazes de
criar uma expectativa legitima no espirito daquele a quem se dirigem. Em terceiro lugar, as garantias
dadas devem estar em conformidade com as normas aplicdveis [v. Acérdaos de 16 de dezembro de
2008, Masdar (UK)/Comissdo, C-47/07 P, EU:C:2008:726, n.° 81, e jurisprudéncia ai referida, e de
23 de fevereiro de 2006, Cementbouw Handel & Industrie/Comissdo, T-282/02, EU:T:2006:64, n.° 77 e
jurisprudéncia ai referida].

Ha que recordar igualmente que o fundamento relativo a violagdo do principio da protecido da
confianca legitima ndo pode ser utilmente invocado para impugnar uma decisio da Comissdao que
qualifica uma medida nacional de auxilio de Estado, na ace¢do do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, uma vez
que o conceito de auxilio de Estado corresponde a uma situagdo objetiva e ndo pode depender do
comportamento ou das declaracoes das instituicdes (v. n.° 229, supra). Assim, quando uma medida
nacional pode ser devidamente qualificada de auxilio de Estado, as garantias anteriores relativas ao
facto de essa medida ndo constituir um auxilio ndo podem respeitar o artigo 107.°, n.° 1, TFUE. Visto
ndo estar preenchido o terceiro pressuposto acima indicado no n.® 263, estd excluida qualquer violacdo
do principio da protecdo da confianca legitima invocada contra a decisio da Comissdo que qualifica
essa medida de auxilio de Estado.

No entanto, o fundamento relativo a violagdo do principio da protecdo da confianca legitima pode ser
utilmente invocado contra uma decisao em que a Comissdo decide, por forca do artigo 108.°, n.° 2,
TFUE, que o Estado-Membro em causa deve suprimir uma medida nacional ou modificd-la no prazo
que ela determinar (v., neste sentido, Acérddao de 10 de dezembro de 2013, Comissdo/Irlanda e o.,
C-272/12 P, EU:C:2013:812, n.° 53).
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Pode ser, por exemplo, o caso de a Comissdo obrigar o Estado-Membro em causa a por fim, de forma
progressiva, a um regime de auxilio existente que tenha passado a ser incompativel com o mercado
interno (v. decisdo em causa no Acérddo de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissao,
C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), ou ainda de ordenar a recuperagdo de um auxilio novo pago
sem notificacdo prévia a Comissdo e por ela considerada incompativel com o mercado interno.

No caso deste dltimo exemplo, aqui em causa, ha que salientar que, se existisse uma norma ou um
principio que obrigassem a Comissdo a ordenar a recuperacdo de qualquer auxilio ilegal e
incompativel com o mercado interno, as garantias dadas quanto a inexisténcia de recuperacdo desse
auxilio, que podem resultar de garantias dadas quanto a inexisténcia de qualificacdo da medida em
causa como auxilio, seriam necessariamente contrarias a esse principio ou a essa norma.

Assim, o terceiro dos pressupostos cumulativos de aplicacdo do principio da protecdo da confianga
legitima (v. n.° 263, supra), o de as garantias dadas respeitarem as normas aplicaveis (Acdérdaos de
16 de novembro de 1983, Thyssen/Comissdao, 188/82, EU:C:1983:329, n.° 11; de 6 de fevereiro de
1986, Vlachou/Tribunal de Contas, 162/84, EU:C:1986:56, n. 6; de 27 de marco de 1990,
Chomel/Comissao, T-123/89, EU:T:1990:24, n.° 28; de 6 de julho de 1999, Forvass/Comissao,
T-203/97, EU:T:1999:135, n.° 70; de 18 de junho de 2014, Espanha/Comissao, T-260/11,
EU:T:2014:555, n.° 84; e de 22 de abril de 2016, Irlanda e Aughinish Alumina/Comissdo,
T-50/06 RENV II e T 69/06 RENV II, EU:T:2016:227, n.° 213), nunca poderia estar preenchido.

A esse respeito, hd que recordar que o Tribunal de Justica, jA no Acérdao de 21 de marco de 1990,
Bélgica/Comissao (C-142/87, EU:C:1990:125, n.° 66), considerou que a eliminacdo de um auxilio ilegal
incompativel com o mercado interno através da recuperacdo era a consequéncia légica da declaracao
da sua ilegalidade.

Contudo, este nexo légico estabelecido pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica entre a ilegalidade de
um auxilio e a sua recuperagdo ndo leva a uma obrigacdo de a Comissdo ordenar a recuperagdo de
todo e qualquer auxilio ilegal e incompativel com o mercado interno.

Com efeito, como lembra a Comissdo na Comunicagao de 2007 intitulada «Para uma aplicacdo efetiva
das decisdes da Comissdo que exigem que os Estados-Membros procedam a recuperacdo de auxilios
estatais ilegais e incompativeis [com o mercado comum]» (JO 2007, C 272, p. 4), foi sé na segunda
metade dos anos 80 e nos anos 90 que ela comecou a ordenar mais sistematicamente a recuperacio
dos auxilios ilegais e incompativeis com o mercado interno e foi a adog¢do do Regulamento
n.” 659/1999 que «instituiu a obrigacdo de a Comissdo exigir a recuperagio desse tipo de auxilios».

Essa obrigacdo resulta do primeiro periodo do artigo 14, n.° 1, do Regulamento n.” 659/1999, que
dispde que, nas decisdes negativas relativas a auxilios ilegais, a Comissdo «decidirda que o
Estado-Membro em causa deve tomar todas as medidas necessdrias para recuperar o auxilio junto do
beneficidrio [...]».

Nao obstante a adogdo dessa disposicao, que parece impor a Comissdao que ordene a recuperagido de
todo e qualquer auxilio ilegal e incompativel com o mercado interno, o fundamento relativo a
violagdo do principio da protecio da confianca legitima continua a ser utilmente oponivel a uma
decisdo que ordena a recuperagdo de um auxilio novo pago sem notificagdo prévia da Comissdo e por
ela considerado incompativel com o mercado interno.

Com efeito, primeiro, uma excecdo a obrigacdo de ordenar a recuperacdo de um auxilio ilegal e
incompativel com o mercado interno esta prevista logo no segundo periodo do artigo 14.°, n.° 1, do
Regulamento n.’ 659/1999, que dispde que a Comissdo ndo deve exigir a recuperacdo do auxilio se
isso colidir com um principio geral do direito da Unido.
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Ora, o principio da protecdo da confianca legitima é reconhecido como um principio geral do direito
da Unido (Acérdio de 19 de maio de 1992, Mulder e o./Conselho e Comissdao, C-104/89 e C-37/90,
EU:C:1992:217, n.° 15; v. igualmente, neste sentido, Acérddo de 28 de abril de 1988, Mulder, 120/86,
EU:C:1988:213, n.” 26 e 27).

Segundo, o artigo 14.°, n.° 1, do Regulamento n.” 659/1999, em particular o seu primeiro periodo, nao
pode ser interpretado no sentido de que tem o efeito de impedir que esteja preenchido o terceiro dos
pressupostos cumulativos de aplicacdo do principio da protecdo da confianca legitima e de, assim, levar
a que esteja excluida a aplicacdo desse principio (v. n.” 263, 267 e 268, supra).

Com efeito, o segundo periodo do artigo 14.°, n.° 1, do Regulamento n.” 659/1999 visa precisamente
assegurar a protecdo da confianca legitima, conforme resulta da declaragdo 29/99 inscrita na ata da
sessdo do Conselho em que foi formalmente aprovado esse regulamento (Listas mensais dos atos do
Conselho (atos) de marco de 1999), declaragdo segundo a qual a «Comissao continua vinculada pelos
principios gerais de direito [da Unido], nomeadamente pelo principio da confianca legitima, que
prevalecem sobre o direito [...] derivado».

Resulta do exposto que, para impugnar a legalidade da decisdo recorrida na parte em que prevé a
recuperacdo do auxilio concedido, as recorrentes podem invocar utilmente no Tribunal Geral um
fundamento relativo a violagdo do principio da protecio da confianca legitima e, a esse respeito,
invocar garantias que possam ter-lhes sido dadas pela Comissdo quanto a inexisténcia de uma
qualificacdo da medida controvertida como auxilio, o que implicava necessariamente que a vantagem
que lhes era conferida por essa medida ndo seria objeto de recuperagdo (v. n.° 267, supra) ou apenas
de uma recuperacao respeitadora dessas garantias.

Ha que verificar, portanto, se é procedente alguma das duas alegacdes invocadas pelas recorrentes em
apoio do terceiro fundamento (v. n.” 255 e 258, supra).

a) Quanto a primeira alegacdo, invocada a titulo principal

As recorrentes contestam o regime transitorio aplicado pela Comissdo na medida em que toma como
data de referéncia a data de publicacdo da decisdo de abertura. Entendem que a Comissdo deveria ter
tido em conta a data de publicacdo da decisdo recorrida.

A titulo preliminar, refira-se que, no considerando 184 da decisdo recorrida, a Comissdo entendeu que
a medida controvertida constituia um auxilio de Estado ilegal, isto é, um auxilio novo executado em
violagdo do artigo 108.°, n. 3, TFUE.

E pacifico que o regime controvertido nio foi notificado pelo Reino de Espanha a Comissio nos termos
do artigo 108.°, n. 3, TFUE.

Segundo as recorrentes, é certo que a medida nao é seletiva fora da Unido e sé passou a sé-lo dentro
da mesma com o desaparecimento dos obsticulos as fusdes transfronteiricas, que, segundo as
recorrentes, ndo poderia ser declarado antes da entrada em vigor da Diretiva 2005/56/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005, relativa as fusdes transfronteiricas das
sociedades de responsabilidade limitada (JO 2005, L 310, p. 1). Assim, a medida controvertida nédo
constituia um auxilio no momento da sua entrada em vigor, pelo que poderia ser considerada um
auxilio existente na ace¢do das disposi¢des do artigo 1.°, alinea b), v), do Regulamento n.’ 659/1999.

No entanto, com este raciocinio, as recorrentes baseiam-se no postulado de que a existéncia de
obstaculos as concentragdes transfronteiricas permitiria considerar nido seletiva essa medida.

Ora, a irrelevancia desse postulado ja foi acima declarada, nomeadamente nos n.” 201, 202 e 216.
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Por conseguinte, pode-se concluir que as recorrentes ndo demonstraram que a medida controvertida
constituia um auxilio existente. Teve razdo, pois, a Comissdo ao qualifici-la de auxilio ilegal.

Ora, quando um auxilio é executado sem notificacdo prévia a Comissdo, sendo, por isso, ilegal nos
termos do artigo 108.°, n.” 3, TFUE, o beneficidrio do auxilio ndo pode, nesse momento, ter confianca
legitima na regularidade da sua concessdo, salvo em circunstincias excecionais (v., neste sentido,
Acérdaos de 24 de novembro de 1987, RSV/Comissao, 223/85, EU:C:1987:502, n.* 16 e 17; de
20 de setembro de 1990, Comissdao/Alemanha, C-5/89, EU:C:1990:320, n.”* 14 e 16; de 13 de junho de
2013, HGA e o./Comissao, C-630/11 P a C-633/11 P, EU:C:2013:387, n.° 134; de 27 de janeiro de 1998,
Ladbroke Racing/Comissdao, T-67/94, EU:T:1998:7, n.° 182; de 16 de outubro de 2014, Alcoa
Trasformazioni/Comissdo, T-177/10, EU:T:2014:897, n.° 61; e de 22 de abril de 2016, Irlanda e
Aughinish Alumina/Comissdo, T-50/06 RENV II e T-69/06 RENV II, EU:T:2016:227, n.” 214).

Na decisdo recorrida, a Comissdo, entendendo que estava em presenca dessas circunstancias
(considerandos 38 e 210 da decisdo recorrida), ndo ordenou a recuperacio do auxilio em causa,
nomeadamente, quanto aos beneficiarios da medida controvertida que tinham adquirido participacoes
numa empresa estrangeira até 21 de dezembro de 2007, data de publicagdo da decisdo de abertura.

A aplicagdo desse regime transitério justificava-se, segundo a Comissdo, pelo facto de esta ter dado
garantias especificas, incondicionais e concordantes de uma natureza tal que os beneficidrios da
medida controvertida tinham alimentado esperancas justificadas de que o regime de amortizacdo do
goodwill era legal, no sentido de que ndo integrava o ambito de aplicacdo das regras relativas aos
auxilios de Estado, e que, por conseguinte, nenhuma das vantagens resultantes desse regime poderia
posteriormente ser objeto de um procedimento de recuperacio (considerando 192 da decisdo
recorrida).

Assim, em 19 de janeiro de 2006, em resposta a pergunta de um deputado do Parlamento, um membro
da Comissdo, em nome desta, declarou o seguinte:

«A Comissdo ndo estd em condicdes de confirmar se as elevadas ofertas das empresas espanholas se
devem a legislacdo fiscal espanhola, que permite que as empresas amortizem [0 goodwill financeiro]
mais rapidamente do que as homdlogas francesas ou italianas. A Comissdo pode, contudo, confirmar
que as referidas legislacdes nacionais ndo sdo abrangidas pelo ambito de aplicagdo das regras relativas
aos auxilios estatais, pois constituem regras gerais de depreciacdo que sdo aplicdveis a todas as
empresas com sede em territorio espanhol.»

Do mesmo modo, em 17 de fevereiro de 2006, em resposta a pergunta de um deputado do Parlamento,
um membro da Comissdo declarou o seguinte, ainda em nome da instituigao:

«Segundo as informacdes de que a Comissdo dispde, tudo indica que as regras (fiscais) espanholas
relativas & amortizacdo de goodwill sao apliciveis a todas as empresas espanholas, publicas ou
privadas, independentemente da sua dimensdo, setor ou forma juridica, pois constituem regras gerais
de depreciacdo. Por conseguinte, ndo parecem estar abrangidas pelo dmbito de aplicacdo das regras
relativas aos auxilios estatais.»

Embora as respostas da Comissdo ndo tenham sido objeto de publicacdo integral no Jornal Oficial da
Unido Europeia, o ntmero das perguntas, o seu autor, o seu objeto, a instituicdo destinatiria e a
mencdo da existéncia e da data das respostas foram objeto dessa publicagdo (JO 2006, C 327, pp. 164
e 192).

No caso presente, ndo se contesta que os elementos referidos nos nimeros anteriores tenham podido
gerar confianca legitima nas recorrentes.

ECLILLEU:T:2018:787 33



294

295

296

297

298

299

300

Acorpio pE 15. 11. 2018 — Processo T-399/11 RENV
BANCO SANTANDER E SANTUSA / COMISSAO

O diferendo entre as partes é relativo as consequéncias a extrair da ado¢do em 10 de outubro de 2007
da decisdo de abertura, que foi publicada, antecedida do seu resumo, no Jornal Oficial da Unido
Europeia em 21 de dezembro de 2007 (v. n.° 280, supra).

A esse respeito, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, baseada na redagdo do artigo 108.°, n.° 3,
TFUE, prevé que, no caso de a Comissdo abrir o procedimento formal de investigacdo, o ultimo
periodo do artigo 108.° , n.° 3, TFUE proibe o Estado-Membro interessado de executar as medidas
projetadas antes de esse procedimento ter chegado a uma decisdo final. Os auxilios novos estdo, pois,
sujeitos a um controlo preventivo exercido pela Comissdo e, em principio, ndo podem ser executados
pelo Estado-Membro em causa enquanto essa instituicio ndo os tiver declarado compativeis com o
Tratado (Acérdao de 30 de junho de 1992, Espanha/Comissao, C-312/90, EU:C:1992:282, n.° 16).

Além disso, o Tribunal de Justica ja decidiu no sentido de que, quando a Comissdo tiver aberto o
procedimento formal de investigacdo de uma medida nacional nova em execucdo, o efeito suspensivo
dessa decisdo impde-se, incluindo aos tribunais nacionais, que sdo obrigados, sendo caso disso, a
adotar todas as medidas necessdrias para extrair as consequéncias de uma eventual violacdo da
obrigacdo de suspensio da execucdo dessa medida (Acérddo de 21 de novembro de 2013, Deutsche
Lufthansa, C-284/12, EU:C:2013:755, n.° 42).

Por ultimo, ja se decidiu no sentido de que, no caso de uma decisdo de abrir o procedimento formal de
investigacdo de uma medida em execucdo qualificada de auxilio novo pela Comisséo, existia, depois da
sua adocdo, pelo menos uma duavida significativa sobre a legalidade da medida em causa que, sem
prejuizo da faculdade de requerer medidas cautelares no foro das medidas provisérias, devia levar o
Estado-Membro a suspender o seu pagamento, uma vez que a abertura do procedimento previsto no
artigo 108.°, n.° 2, TFUE exclufa uma decisdo imediata que concluisse pela compatibilidade com o
mercado interno e permitisse prosseguir regularmente a execu¢do dessa medida. Essa davida sobre a
legalidade da medida em causa devia igualmente levar as empresas beneficidrias da medida a recusar
de qualquer forma novos pagamentos ou a provisionar as quantias necessarias a eventuais reembolsos
posteriores (Acordao de 9 de outubro de 2001, Itdlia/Comissdo, C-400/99, EU:C:2001:528, n.° 59).

Assim, tendo em conta o efeito suspensivo de uma decisdo de abertura de procedimento formal de
investigacdo quanto a uma medida nacional nova em execugdo, os beneficidrios dessa medida nao
podem, como no caso presente, invocar circunstincias excecionais que possam justificar a
manutencdo de uma confianca legitima depois dessa decisdo (v., neste sentido, Acérddo de 22 de abril
de 2016, Franca/Comissao, T-56/06 RENV II, EU:T:2016:228, n.” 50 a 56).

Por outro lado, o regime transitério adotado pela Comissdo permitiu aos beneficidrios do auxilio que
adquiriram participacdes (ou que se tinham obrigado irrevogavelmente a adquirir participagdes) antes
da data de publicacdo da decisao de abertura, continuarem a estar sujeitos a essa medida durante todo
o periodo de amortizacdo previsto. As empresas em causa podiam, assim, depois dessa data, adaptar o
seu comportamento de forma imediata, ndo contraindo uma obrigacdo de aquisicdo de participagdes
numa empresa estrangeira se entendessem que, dado o risco de ndo poderem beneficiar a prazo da
vantagem fiscal prevista pela medida controvertida, essa obrigacdo ndo apresentava suficiente interesse
econémico.

Acrescente-se, por ultimo, que, no resumo da decisio de abertura publicado, com essa decisdo, no
Jornal Oficial da Unido Europeia de 21 de dezembro de 2007, a Comissdo indicou que o regime fiscal
em causa lhe parecia preencher todos os critérios em vigor para ser considerado auxilio de Estado.
Precisou igualmente o seguinte:

«[[...] A] medida constitui uma derrogacdo ao sistema fiscal espanhol, dado ser prevista a amortizacdo
da diferenca relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill), mesmo se tal nao for inscrito
nas contas da empresa adquirente devido a auséncia de qualquer conjugacdo de atividades entre a
empresa adquirente e a empresa adquirida. Confere, por conseguinte, uma vantagem econdmica que

34 ECLL:EU:T:2018:787



301

302

303

304

305

306

307

308

Acorpio pE 15. 11. 2018 — Processo T-399/11 RENV
BANCO SANTANDER E SANTUSA / COMISSAO

consiste na redugdo da carga fiscal das empresas que adquirem uma participacdo significativa em
empresas estrangeiras. A medida parece envolver recursos estatais e ser especifica, uma vez que
favorece as empresas que realizam determinados tipos de investimentos.

A medida parece afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros porque reforca as condigoes
comerciais dos seus beneficidrios que realizam certas atividades no dominio da gestao de participagdes
sociais e a concorréncia é suscetivel de ser afetada na medida em que, ao subvencionar as empresas
espanholas que apresentam ofertas de aquisicio de empresas no estrangeiro, coloca os concorrentes
ndo espanhdis numa situacdo de desvantagem relativa em termos de apresentacdo de ofertas
comparaveis nos mercados relevantes.

Nenhuma das derrogagdes previstas nos n.* 2 e 3 do artigo [107.°] parece ser aplicavel e o auxilio
afigura-se incompativel com o mercado [interno]. A Comissdo considera consequentemente que,
mediante a aplicacdo da medida em causa, as Autoridades espanholas podem ter concedido um
auxilio estatal na acegdo do n.° 1 do artigo [107.°] do Tratado.»

Tendo em conta os elementos acima referidos no n.” 300, a data da publicacdo da decisdo de abertura,
as empresas as quais se aplicava ou era suscetivel de aplicar o regime controvertido podiam ter tomado
conhecimento dos fundamentos precisos pelos quais a Comissdo entendia que as medidas previstas por
esse regime lhe pareciam preencher cada um dos pressupostos previstos no artigo 107.° TFUE e
podiam ser consideradas incompativeis com o mercado interno.

Além disso, ndo resulta do resumo da decisaio de abertura ou da cronologia que consta dos
considerandos 1 a 7 dessa decisdo que o regime controvertido pudesse respeitar a um auxilio
existente. Em particular, as empresas em causa podiam compreender que esse regime, que tinha sido
executado antes da abertura do procedimento formal de investigacdo, ndo tinha sido objeto de
autorizacdo da Comissdo.

Resulta do exposto que, no caso, bastava a adocdo da decisio de abertura para pdr fim a confianca
legitima que as declaracdes acima referidas nos n.” 290 e 291 pudessem ter gerado nos beneficidrios
da medida controvertida.

Os outros argumentos das recorrentes ndo sao suscetiveis de por esta conclusiao em causa.

Em primeiro lugar, é certo que, no processo que deu origem ao Acérdao de 24 de novembro de 1987,
RSV/Comisséo (223/85, EU:C:1987:502, n.° 6), tinha sido pago um auxilio novo antes da sua notificacdo
a Comissao.

No entanto, as quantias cuja recuperacdo a Comissdo pedia tinham sido pagas antes da adogdo de
qualquer decisdao de abertura do procedimento formal de investigacdo (v., a esse respeito, relatdrio
para audiéncia publicado na Coletanea, pp. 4621 e 4622).

Assim, a solucdo dada no Acérdio de 24 de novembro de 1987, RSV/Comissio (223/85,
EU:C:1987:502), ndo é transponivel, uma vez que, no caso, o auxilio cuja recuperagio a Comissido
ordenou ainda ndo tinha sido concedido a data de publicacdo da decisdo de abertura e dizia mesmo
respeito a uma vantagem concedida com base em comportamentos adotados pelos beneficidrios do
auxilio depois da publicacdo dessa decisdo (v. n.° 299, supra).

Em segundo lugar, as recorrentes invocam o Acérddo de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum

187/Comissao (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), relativo ao regime fiscal belga dos centros de
coordenacio.
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No entanto, existem diferencas substanciais entre os contextos da presente lide e do processo que deu
origem ao Acdrddo de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03,
EU:C:2006:416).

Com efeito, primeiro, a Comissdo, por duas decisdes sucessivas (n.’ 16), tinha declarado nesse processo
que o regime em causa nao continha elementos de auxilio. Era, pois, um regime de auxilio existente ao
qual nao era aplicavel a jurisprudéncia relativa a recuperagdo dos auxilios ilegais incompativeis com o
mercado interno, que sé leva em conta o principio da protecio da confianca legitima em
circunstancias excecionais (v. n.° 287, supra).

Do mesmo modo, ndo eram aplicaveis as disposicoes do Tratado relativas aos efeitos da ado¢do de uma
decisdo de abertura do procedimento formal de investigacdo nem a jurisprudéncia que extrai as
consequéncias da aplicacdo dessas disposicdes quando um auxilio foi pago ilegalmente (v. n.* 295
a 298, supra), as quais limitam igualmente a aplicacdo do principio da protecdo da confianga legitima.

De resto, nas suas Conclusdes nos processos anexos Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03
e C-217/03, EU:C:2006:89, n.” 404 e 405), o advogado-geral P. Léger insistia na especificidade de uma
situacdo em que a confianca era gerada pela adocdo de decisdes anteriores da Comissdao e que devia,
portanto, ser objeto de protecdo particular.

Com efeito, nesse caso, as decisdes da Comissdao que declaram a inexisténcia de elementos de auxilio
reforcam a situagdo juridica das pessoas a quem se aplica a medida em causa, ao admitirem a sua
conformidade com as disposi¢des do artigo 107.° TFUE até a adogdo de uma eventual decisdo em
sentido contrario.

A esse respeito, ha que recordar que os atos das instituicdes da Unido gozam da presuncdo de
legalidade enquanto ndo forem revogados ou anulados (Acérddo de 15 de junho de 1994,
Comissao/BASF e o., C-137/92 P, EU:C:1994:247, n.’ 48).

Segundo, no processo que deu origem ao Acdérddo de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum
187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), estava em causa a possibilidade de ser ou ndo
prorrogado o periodo em que os beneficidrios de um regime de auxilio estavam abrangidos por esse
regime.

Nesse processo, o beneficio do regime em causa estava sujeito a obtencdo de um reconhecimento
concedido por dez anos e renovavel. A decisdo ai impugnada previa que a partir da data da sua
notificagdo, os beneficidrios desse reconhecimento nido podiam, chegado o seu termo, obter a sua
renovagdo (v., neste sentido, Acérdao de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comisséo,
C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.”* 32 a 34).

O Tribunal de Justica considerou que o prazo de cerca de oito meses decorrido entre a publicacdo da
decisdo de abertura do procedimento formal de investigacdo e a decisdo impugnada era insuficiente
para permitir aos beneficidrios do auxilio tomar em consideracdo a eventualidade de uma decisdao que
pusesse termo fim ao regime em causa. Baseou-se, nomeadamente, no facto de esse regime envolver
medidas contabilisticas e decisdes financeiras e econdmicas que nido podiam ser tomadas num prazo
tdo curto para um operador econdémico sensato (Acordio de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum
187/Comissao, C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.° 162).

No seu Acérdao de 17 de setembro de 2009, Comissdo/Koninklijke FrieslandCampina (C-519/07 P,
EU:C:2009:556), o Tribunal de Justica salientou que, no processo que deu origem ao Acérddo de
22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissiao (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), os
beneficiarios do reconhecimento, que ndo podiam obter a sua renovacdo por causa da decisio da
Comissdo, tinham, devido a esse reconhecimento, procedido a grandes investimentos e contraido
obrigacdes a longo prazo (n.° 91).
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Nas suas Conclusoes nos processos Bélgica e Forum 187/Comissao (C-182/03 e C-217/03,
EU:C:2006:89), o advogado-geral P. Léger declarou que o regime em causa nesse processo constituia
um regime fiscal derrogatdrio do direito comum, que continha vérias isen¢des e um modo particular
de determinacdo da base tributdvel e que a eventualidade da eliminacdo de medidas desse tipo era
muito mais dificil de ser tida em conta por uma empresa do que a da eliminacdo de uma subvencio,
pois necessitava ndo s6 de ter em consideracdo as consequéncias econdmicas dessa eliminagdo mas
também de proceder a uma grande reorganizagdo, nomeadamente no plano da contabilidade (n.° 418).

Pelo contrdrio, no caso presente, como acima se considerou no n.° 299, as empresas as quais se
aplicava ou era suscetivel de aplicar o regime controvertido estavam em condigdes, logo na data de
publicacdo da decisdo de abertura, de adaptar o seu comportamento de forma imediata, ndo
contraindo nenhuma obrigacdo relativa a uma aquisicdo de participagdo numa empresa estrangeira se
entendessem que, dado o risco de nao poderem beneficiar a prazo da vantagem fiscal prevista no
regime controvertido, essa obrigacdo ndo tinha suficiente interesse econémico.

Por conseguinte, o conjunto das circunstancias especificas do processo que deram origem ao Acérdao
de 22 de junho de 2006, Bélgica e Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416), que
acabam de ser acima expostas nos n.” 308 a 320, ndo se verificam no caso presente, quer se trate de o
auxilio em causa nesse processo ser um auxilio existente quer se trate da necessidade de os
beneficidrios desse auxilio, na sequéncia da sua proibicdo, adotarem medidas que ndo o pudessem ser
a curto prazo. Por conseguinte, as recorrentes ndo podem invocar esse acérdao.

Em terceiro lugar, as recorrentes invocam uma violagdo do principio da igualdade de tratamento.
Invocam decisdes da Comissdo tomadas relativamente a regimes fiscais que apresentavam, como
indicam as préprias recorrentes, semelhancas com o regime fiscal belga dos centros de coordenagio,
isto é, o regime analisado no processo que deu origem ao Acérdao de 22 de junho de 2006, Bélgica e
Forum 187/Comissdo (C-182/03 e C-217/03, EU:C:2006:416, n.° 16). Ora, conforme acima se referiu no
n.° 321, as caracteristicas desse regime distinguem-se das do regime controvertido.

As situagdes invocadas pelas recorrentes a esse respeito ndo sdo, pois, comparaveis a situacdo do caso
presente.

Por outro lado, na medida em que as recorrentes se referem tanto as decisoes da Comissdo tomadas
quanto a regimes fiscais que, em seu entender, apresentam semelhangas com o regime fiscal belga dos
centros de coordenacdo como a varias outras decisbes da Comissdo relativas a medidas fiscais nao
demonstra que a Comissdo tivesse dado o beneficio da confianca legitima num contexto caracterizado
pela concessiao, mesmo depois da decisao de abertura, de uma vantagem resultante de um auxilio novo
ndo notificado a Comissao.

Também ndo se demonstrou, ou sequer alegou, que os beneficidrios das vantagens em causa nas
decisdes invocadas pelas recorrentes podiam adaptar o seu comportamento de forma imediata (v.
n.° 320, supra).

Na falta de prova ou, a fortiori, de alegacdo de circunstidncias que pudessem eventualmente permitir
justificar a concessdo de um regime transitério cujos efeitos prosseguissem para além da data de
publicacdo da decisdao de abertura, ha que rejeitar o argumento das recorrentes baseado na pratica
deciséria da Comissao em matéria de protecdo da confianca legitima.

No que respeita a Decisao da Comissao, de 31 de outubro de 2000, relativa a legislacdo espanhola
sobre o imposto sobre as sociedades [notificada com o nimero C(2000) 3269] (JO 2001, L 60, p. 57),
a Unica decisdo resultante da pratica decisoria da Comissdo invocada pelas recorrentes relativamente a
qual juntam suficientes elementos que permitam ao Tribunal Geral analisar de forma detalhada se o
contexto desse processo era comparavel ao do caso presente, trata-se, como acertadamente salienta a
Comissao, de uma decisdo adotada em aplicacio do Tratado CECA, no dmbito do qual as condi¢oes
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de controlo dos auxilios ndo eram compardveis as previstas pelo Tratado CE e, depois, pelo Tratado
FUE. Em particular, ndo existiam no Tratado CECA disposi¢oes semelhantes a do artigo 108.°, n.° 3,
TFUE, no qual se baseia a jurisprudéncia acima referida no n.® 295.

Quanto ao resto, essa decisio é anterior ao Acérddo de 9 de outubro de 2001, Itdlia/Comissiao
(C-400/99, EU:C:2001:528), acima referido no n.” 297, segundo o qual, depois da adogdo de uma
decisdao de abertura do procedimento formal de investigacdo, existe pelo menos uma grande duvida
quanto a conformidade da medida em causa com as regras da Unido em matéria de auxilios de
Estado.

Essa decisio ndo pode, pois, levar a concluir pela existéncia de uma confianca legitima que as
recorrentes possam invocar.

Resulta do exposto que, mesmo admitindo que o argumento relativo a pratica deciséria anterior da
Comissdo quanto as modalidades de recuperacdo de um auxilio e ao seu carater contrario ou nao ao
principio da protecdo da confianca legitima fosse relevante para efeitos de se poder invocar esse
principio, esse argumento é, de qualquer forma, improcedente.

Em face de todas estas consideragdes, improcede a primeira alegacdo das recorrentes.

b) Quanto a segunda alegacdo, invocada a titulo subsididrio

A titulo preliminar, refira-se que a Comissdo, para além de ndo ordenar a recuperacdo do auxilio em
causa, nomeadamente quanto a beneficidrios da medida controvertida que tivessem adquirido
participacdes numa sociedade estrangeira até 21 de dezembro de 2007, data de publicacdo da decisdo
de abertura (v. n.° 280, supra), também ndo ordenou a recuperacdo desse auxilio quanto aos
beneficidarios da medida controvertida que tivessem adquirido, até 25 de maio de 2011, data de
publicacdo da decisdo recorrida, participagdes maioritirias em sociedades estrangeiras estabelecidas na
China, na India ou noutros paises em que se tivesse demonstrado ou pudesse demonstrar a existéncia
de obstaculos juridicos expressos as concentragdes transfronteiricas de empresas.

A Comissdo justificou a aplicacdo desse regime transitério indicando que, no considerando 117 da
Decisdao de 28 de outubro de 2009, podia ter incutido esperancas fundadas quanto a inexisténcia de
auxilio de Estado no respeitante «as transacdes de empresas espanholas naqueles paises terceiros em
que existem “obstaculos juridicos” expressos as concentracdes transfronteiras de empresas e em que a
empresa espanhola em causa havia adquirido a “maioria do capital social’» (considerando 197 da

decis@o recorrida).

As recorrentes contestam as condi¢des impostas pela Comissdo para, em certos casos, ser tida em
consideracdo, como data de referéncia na determinagdo dos auxilios que devem ser sujeitos a uma
medida de recuperacdo, a data de publicacdo da decisdo recorrida. Entendem que essa data deveria ter
sido tida em consideracdo para todas as operacgdes realizadas nos paises terceiros, pois entendem que a
confianca legitima gerada, nomeadamente pelo considerando 117 da Decisdo de 28 de outubro de
2009, nao se limitava apenas aos casos que acabaram por ser tidos em conta pela Comissao na decisao
recorrida.

A esse respeito, ha que recordar que, no caso de um auxilio novo, a adog¢do de uma decisdo de abertura

do procedimento formal de investigacio dd origem a efeitos suspensivos e pde termo a confianca
legitima que anteriormente pudesse ter sido gerada nos seus beneficidrios (v. n.” 295 a 298, supra).
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Ora, na medida em que, na Decisdo de 28 de outubro de 2009, a Comissdo ndo concluiu, no
respeitante as operagdes transfronteiricas, pela inexisténcia de auxilio ou pela existéncia de um auxilio
compativel com o mercado interno, tendo-se limitado a decidir prosseguir com o procedimento formal
de investigacdo, persistiam os efeitos da decisdo de abertura, que tinham posto termo a confianca
legitima que pudesse ter sido gerada antes da sua publicagao.

Ha que recordar igualmente que, no processo que deu origem ao Acérdao de 24 de novembro de 1987,
RSV/Comissdo (223/85, EU:C:1987:502), a invocagdo do principio da protecido da confianca legitima
levou a anulagdo de uma decisdo da Comissdo que ordenou a recuperacdo de um auxilio ilegal no caso
de, ao contririo do que acontece no caso presente, as quantias cuja recuperacdo a Comissao pedia
terem sido pagas antes da adocdo de qualquer decisao de abertura do procedimento formal de
investigacdo (v. n.” 306 e 307, supra).

Por conseguinte, as recorrentes ndo podem invocar uma inobservancia do principio da protecdo da
confianca legitima com base em garantias que a Comissao pudesse ter dado na Decisio de
28 de outubro de 2009 ou noutros documentos posteriores.

Acresce que o facto, admitindo-o demonstrado, de o regime transitério impugnado apresentar
incoeréncias ou nao respeitar o principio da segurancga juridica ndo é suscetivel de demonstrar que a
Comissao teria incutido — antes da adocdo da decisdo recorrida — esperancas fundadas nas
recorrentes, uma vez que esse regime so foi instituido pela Comissdo na fase da adocdo dessa decisdo.

Ha que rejeitar, portanto, o argumento em causa, que s6 é apresentado em apoio do fundamento
relativo a inobservancia do principio da protecdo da confianca legitima.

De qualquer forma, ha que recordar que o direito de invocar o principio da protecio da confianca
legitima exige a reunido de trés pressupostos cumulativos (v. n.° 263, supra).

Ora, nenhum elemento dos autos invocado pelas recorrentes permite demonstrar o preenchimento dos
trés pressupostos cumulativos acima mencionados no n.’ 340.

Assim, primeiro, na Decisdao de 28 de outubro de 2009 e, em particular, no seu considerando 117, é
certo que a Comissdo manteve em aberto a possibilidade de se justificar a aplicacdo de um tratamento
fiscal diferenciado as operagdes transfronteiricas realizadas fora da Unido. Afirmou, nomeadamente,
que nao podia «a priori excluir por completo esta diferenciacdo» no respeitante a essas operagdes e
decidiu prosseguir com o respetivo procedimento formal de investigacdo. Ao proceder deste modo, a
Comissdo ndo forneceu, no entanto, garantias suficientemente precisas e incondicionais para gerar
novamente uma confianca legitima num contexto em que, estando em causa um auxilio ilegal, tinha
sido adotada uma decisdo de abertura do procedimento formal de investigagio mesmo antes de
ocorrer a atuagdo que levou a concessdo da vantagem cuja recuperacdo se pedia (v. n.* 299, 307
e 320, supra).

Segundo, as recorrentes invocam uma carta, com data de 16 de outubro de 2009, do membro da

Comissao encarregue da concorréncia, cuja apresentacdo requerem que seja ordenada pelo Tribunal
Geral.

A esse respeito, refira-se que se trata de uma carta dirigida ao ministro espanhol da Economia e das
Financas e ndo as recorrentes. Acresce que ndo resulta dos autos que essa carta se destinasse a ser
publicada ou divulgada. Por ultimo, o simples facto de as recorrentes requererem ao Tribunal Geral
que obtenha da Comissdo a comunicagdo dessa carta demonstra que ndo tinham conhecimento do seu
conteudo.
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Neste contexto, as recorrentes ndo referem qualquer circunstincia que permita concluir, de acordo
com os primeiro e segundo pressupostos cumulativos acima mencionados no n.° 263, que, pelo oficio
de 16 de outubro de 2009, a Comissdo lhes deu garantias precisas e concordantes capazes de gerar
uma expectativa legitima no seu espirito.

A esse respeito, hd que acrescentar que devem ser indeferidos os requerimentos de medidas de
organizacdo do processo apresentados pelas recorrentes na medida em que pedem a comunicagido da
carta de 16 de outubro de 2009, uma vez que essa carta foi comunicada ao Tribunal Geral pelo Reino
de Espanha.

Resulta do exposto que ha que rejeitar a segunda alegacdo e, com ela, todo o terceiro fundamento.

Quanto a falta de fundamentacdo da decisao recorrida, mesmo admitindo que essa falta fosse invocada
pelas recorrentes, ha que observar que a Comissdo, conforme resulta da andlise de mérito que o
Tribunal Geral acima teve a possibilidade de fazer, explicou e justificou de forma suficientemente
precisa e coerente na decisdo recorrida as modalidades de recuperacio do auxilio para permitir as
recorrentes impugnar a validade dessa decisao e ao juiz da Unido exercer a fiscalizagdo da sua
legalidade (v., neste sentido, Acérdio de 18 de setembro de 1995, Tiercé Ladbroke/Comissdo,
T-471/93, EU:T:1995:167, n.° 29). A esse respeito, é possivel remeter, em particular, para os n.”* 281,
289 e 333, supra, onde se faz referéncia expressa a certas passagens da decisdo recorrida.

Assim, mesmo admitindo que o terceiro fundamento visava igualmente impugnar a legalidade formal
da decisao recorrida, teria de ser, de qualquer forma, julgado improcedente.

Resulta do exposto que improcedem na integra os fundamentos do presente recurso.

H4, portanto, que negar integralmente provimento ao recurso.

IV. Quanto as despesas

Em conformidade com o artigo 219.° do Regulamento de Processo, nas decisdes do Tribunal Geral
proferidas apds anulacdo e remessa, este decide das despesas relativas, por um lado, aos processos que
nele correram e, por outro, ao processo de recurso para o Tribunal de Justica. Na medida em que, no
Acérdao World Duty Free, o Tribunal de Justica reservou para final as despesas das recorrentes e da
Comissdo, cabe ao Tribunal Geral decidir igualmente, no presente acérdio, das suas despesas relativas
ao processo C-21/15 P (v. n.° 18, supra).

Nos termos do artigo 134.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo as recorrentes sido vencidas, ha que
condend-las a suportar as suas préprias despesas e as despesas da Comissdo, de acordo com o pedido
por esta formulado.

Quanto aos intervenientes, na medida em que, no Acérddo World Duty Free, o Tribunal de Justica
decidiu das suas despesas, ndo ha que conhecer das suas despesas relativas ao presente processo.

De acordo com o artigo 138.°, n.” 1, do Regulamento de Processo, segundo o qual os Estados-Membros

e as institui¢des intervenientes no litigio suportam as suas préprias despesas, ha que decidir que a
Republica Federal da Alemanha, a Irlanda e o Reino de Espanha suportardo as respetivas despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Nona Seccao Alargada)
decide:
1) E negado provimento ao recurso.

2) A Banco Santander, SA, e a Santusa Holding, SL, suportarido as suas proprias despesas e as
despesas da Comissao Europeia.

3) A Republica Federal da Alemanha, a Irlanda e o Reino de Espanha suportario as respetivas

despesas.
Gervasoni Madise da Silva Passos
Kowalik-Banczyk Mac Eochaidh

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 15 de novembro de 2018.

Assinaturas
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